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TITULO I 

DE LAS OBLIGACIONES EN GENERAL 

Inst. 3, 13 ¿/¿f obligaiionibus. Dig. 44, 7 í/é» obligaiionibus et aciiúnibus. 
Cod. 4-10, eod, 

§ 7. — Nociones, 

I. La obligación es una relación jurídica en virtud de 
la cual una persona se compromete á una prestación en 
favor de otra; obligatio est jtiris vincultim^ quo necessitate 
adstringimur altcujus solvendae rei ^'^ Ella tiene por antí- 
tesis el derecho real. Uno y otro derecho se refieran al pa- 
trimonio; pero el derecho real se refiere directamente,^pues 
confiere un poder directo sobre una cosa, y afectando in- 
mediatamente esa cosa, existe respecto de todos los miem- 
bros de la sociedad; todos deben respetarlo como derecho 
absoluto. Del mismo modo, la acción que produce se da 
contra cualquiera que atente á ese derecho y por esto se 
llama acción real ^^^ La obligación no se refiere sino indi- 



(i) Inst, de obligal, pr. El texto añade á la definición las palabn^^s: 
secundum nostrae civitatisjura. Se entiende que define exclusivamente 
la obligación civil. 

(«) Arts. 1327 del Código Civil, 37 4 del de Procedimientos civiles 
d^ Distrito Federal de México. 

Sentencia del Juzgado 6? de lo civil del Distrito Federal de 31 de Julio 
de 1880, considerando primero, (Anuario Macedo, SeCs de Jurisp.toví, I, 
pág» 67); Id. del Juzgado de Letras de Ciudad Juárez de 30 de Junio de 
1893, considerando cuarto (Anuario id., Sec, id. tom. XII, pág. 4 y 5). 
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rectamente al patrimonio y no da un poder inmediato so- 
bre la cosa debida. El deudor de obligación es plenamen- 
te propietario de aquella cosa y conserva sobre ella todas 
las prerrogativas de la propiedad. Alguno me promete un 
caballo 6 una suma de mil francos; me vende un fundo 
de tierra; queda propietario de la cosa debida y puede 
transferir su propiedad á otro 6 conceder sobre ella dere- 
chos reales de toda especie. La obligación se refiere indi- 
rectamente al patrimonio, en el sentido de que el' acreedor 
tiene derecho á una prestación de parte del deudor, cuyo 
hecho se propone por objeto. Si se trata de una cosa cor- 
pórea, el acreedor puede exigir del deudor la tradición de 
esa cosa; la obligación tiende á procurársela. Como se ha 
dicho es nnjus ad rem y no xxxvjus tn re. El jurisconsulto 
Paulo desenvuelve esta idea en los términos siguientes: 
Obltgattonuní substantia non tn eo conistit^ ut aliquod cor- 
pus nostrum aut servitutem nostram faaat^ sed ut aliud 
nobis obstringat ad dandtim aliquid veljacíeftdum velproes- 
fandum ^'\ Así, según Paulo, el dare^ ^faceré y eipraes- 
tare constituyen el triple objeto de lá obligación. En un 
sentido propio, el daré comprende la traslación de la pro- 
piedad de una cosa^^^ y la concesión de un derecho real ^3); 
^faceré abraza todos los otros hechos del hombre ^^^; 
luego también los hechos negativos, ^non faceré ^^\ y ade- 
más la entrega de una cosa con otro objeto que el de con- 
ceder un derecho real, es decir, el tradere ^^^ ó el praesta- 
re ^^\ Pero á veces se atribuye ^ daré un sentido más lato, 



(i) Dig, 44, 7, de obligat et act. 1. 3 pr. 
• (2) Dig, 45, I de verb. obligat, 1. 75, \ 10, 1. 103. 

(3) Dig, eod., 1. 56, g 6. L. 136 g i; 20, i, de pignor, 1. 5, g 2. 

(4) Dig, 45, \, de verb. obligat, U 2 pr., L. 72 /r. initio, 

(5) ^^S' 5O1 16, de verb, significat, 1. 189 y 45, i, de verb, obligat. 

1. 75, § 7. 

(6) Dig, 45, I, de verb, obligat, 1. 72 pr. initip, 1. 75, g 7 initio. 

(7) Dig.ig, I, de act y empti et venditi, 1. 11, g 2 initio; 19, 2 locati; 
Ií5»§iy2l. 19, g2. Sent. del Juzgado de Letras de Ciudad Juárez, 
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comprendiéndose bajo esta palabra la entrega de una cosa 
por un título cualquiera, por consiguiente también el trade-: 
re^^\ y no aplicándose entonces el /acere sino á los hechos 
propiamente dichos. Como se ve, el daré y el faceré ago- 
tan completamente el objeto de la obligación; elpraestare 
es inútil; pero nuestras fuentes se sirven especialmente de 
este tercer término para la prestación de daños y perjui- 
cios (proestare tdj quod interesi) ^^\ Por su misma natura- 
leza, la obligación no es sino un derecho relativo, que no 
tiene existencia sino respecto del deudor; todos los demás 
miembros]del cuerpo social son extraños á ella y no se con- 
cibe que puedan atacarla. Así no resulta de Ja obligación 
sino una acción personal exclusivamente contra el deudor 
y sus herederos- que, por suceder á la persona, se convier- 
ten ellos también en deudores ^^\ 

II. En la antigua terminología romana, la obligación 
se llamaba nexum 6 nexus ^^^; la palabra obligatto no apa- 
rece sino mas tarde y acaba por ser la única regularmen- 
te usada. Se notará que las dos expresiones son el equiva- 
lente de- la palabra francesa Iteti; nexum viene de nectere^ 
anudar, ligar; oblt^atiOy de ob y ligare^ enlazar. Paulo ex- 
presa la misma idea cuando define la obligatto un vincur 
lumjurts^ quo necessttate adsirtngimur ^^\ De aquí tam- 



(Chihuahua, México) de 30 de Junio de 1893, considerando cuarto. (Anua- 
rio Macedo, Sec. dejurisp. tom. XII. pág.^y 5). 

(i) Inst, 3, \\quib, mod. re conír, oblig,, g 2 initio/ Id. 3, 22, de 
cons, oblig,, § I. Dig. 6, 3, si agervecttg., it est empkyt pet y 1. i. pr.; 
Id, 16, 3, de pos. y 1. 1 pr. initio; Id, 19, 2, locati, 1. 60, pr,; Id, 43, 26, de 
preCy 1, 12, pr. initio. 

(2) Dig. 19, I de act. empti etvenditi, 1. 11, § 18. Id. 19, 2, locad, 

1. 33. 

(3) Arts. 1326, 1423 á 1457, Contra: 1436 y 2822 del Código Civil; 5, 
6 y 19 del de Procedimientos Civiles del Distrito Federal de México. 

(4) Dig, 12, dde condict. indeb, 1. 26, g 7; Id', 46, 4, de acceptil. 1. i. 
Encontraremos todavía la misma palabra en un sentido más especial. To- 
mo II, § 76. 

(5) Dig, 44, 7, deobligat, etad, 1. 3, pr. 
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bien las expresiones: conhahere obligaitones y contrae- 

III. La obligación comprende una faz activa, el dere- 
cho de crédito 6 el crédito, y una faz pasiva, la deuda. 
Ella supone también un acreedor {crediior) ^'^ y un deu- 
dor {debitor)\ uno y otro son designados por el nombre de 
reí ^^^; el acreedor es el reus sttpulandi, el deudor el rci4^ 
promtttendi ^^\ 

IV. Independientemente de la relación jurídica entre 
el deudor y el acreedor, la palabra obhgatio designa tam- 
bién: 

1^ Una de las fases de esta relación, el crédito ^^^ ó la 
deuda ^^\ 

2^ La fuente de la obligación, es decir, el hecho que 
le da nacimiento ^^\ 

3^ El escrito que sirve para probarla {instrumen- 
tum) ^'\ • 

4^ La hipoteca, que es una obligatto rei ^^\ 



(i) Arts. 1272 y 1277 del Código Civil del Oistrito Federal de México. 

(2) Dig. 50, 16, De verborum significatíone, 1. 10, 1, 11, 1. 12 pr. 

(3) Festus, de verbor, signific, v? Reus. Dig. 45, i, deverb. obliga t , 
1. 5, pr. ex conventione reorum; Dig. 45, 2, de duobus constituendis. 

(4) Dig. 45, 2, de duob, reis constit. 1. i. 

(5) Inst. 3, 19, de inútil, stipul. § IV. Id. 3, 2% per qu as personas no- 
bis obligatio adquiritur; Id. 2, 2, de reb. incorpor § 2yjus obligationis, 

{6)^Dig. 12, 7, de condÍQ¡^ine causa, 1. 3; Id. 16. i, ad senatum<o/i-, 
sultum vel. 1. 19, § 2; /¿f. 3, 3 de procur. 1. 67, obligationis ¿amen onere, 

(7) Dig. 44, 7 de obligat. et ad. 1. 53. pr. Id. 50, 16, de verb.signif, 
1.19. 

(8) Cod. 4, 30, de non numerpec. 1. 7. 

(9) Dig. 20, I, depignor, 1. 23 g i. 
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CAPITULO I 

DE hOS EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES 

§ 2. Resumen de la 7nateria. 

Todo deudor debe pagar; el pago es el efecto necesario 
de la obligación. El hará el objeto de la sección I del pre- 
sente capítulo. Pero es posible que el pago no se verifique 
ó que se haga de una líianera tardía, que haya mora. Las 
secciones II y III se destinarán respectivamente á la in- 
ejecución de la obligación y á la mora. 

En fin, hay ciertos medios de asegurar la ejecución de 
la obligación. Nos ocuparemos de ellos en la sección IV. 

SECCIÓN I. — DEL PAGO 
Dig. 46, 3, de soluiionibusei liberationibus. Cod. 8, 42 eod. 

§ j. Generalidades: 

i^ El pago {soltittó) es la prestación de lo que constitu- 
ye el objeto de la obligación; paga aquel que hace ú omi- 
te lo que está obligado á hacer ó á omitir; solvere dicimus 
eum^ qui fecit quod faceré ^romissit ^'\ En derecho se paga 
toda especie de cosas, dinero acuñado, cosas muebles, in- 
muebles, también hechos del hombre, aunque en lengua- 
je vulgar no se habla sino del pago de una suma de dine- 
ro. Lá palabra solutio tiene á veces un sentido ;3;i.ás lato, 
aplicándola á todas las causas de extinción de las obliga- 
ciones; en efecto, ella significa gramaticalmente ruptura, 



(i) Dig, 50, 16, de verb. signific, 1. 176. 
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disolución del lazo obligatorio; solvere es deshacer este la- 
zo, desligar ^'\ 

2^ Antes de la introducción de la moneda, el pago de 
una suma de dinero se hacía de un modo análogo á la 
mancipación, per es et hbram\ en presencia de cinco tes- 
tigos, un libri pens pesaba el lingote de metal dado en pa- 
go por el deudor; después de lo cual el acreedor lo decla- 
raba libre ^^\ Cuando la moneda apareció en Roma, este 
acto solemne de pesar fué reemplazado por la simple nu- 
meración de las especies ^^\ 



§ 4, De la persona que paga. 

I. Sólo el deudor debe pagar: pero cualquiera persona 
puede hacer un pago válido; cualquier tercero puede pa- 
gar en lugar del deudor, contra la voluntad del acree- 
dor y contra la del deudor ^*\ 

P El puede pagar contra la voluntad del acreedor, 
porque éste no tiene ningún interés en rehusar el pago ^^\ 
Pero la regla cesa con su motivo, cuando tal interés exis- 
te, y particularmente cuando el acreedor ha contratado 
en vista de la habilidad personal del deudor; esto sucede- 
rá frecuentemente en las obligaciones de hacer, por ejem- 
plo, si yo estipulo con alguno que me hará un cuadro; en 



(i) Dig, 50, id, de verb, signific. 1, 54; Id, 45, 2, de duob, reis, 1. 2, 
Arts. 1 5 14 y sig. del Código Civil del Distrito Federal de México. 

(2) Gaius, III, 174. 

(3) Sin embargo, vemos que, todavía en la época de Gaius, se recur- 
ría á un pago ficticio ^^r aes et libram para remitir ciertas deudas al deu- 
dor. (Gaius, III, 173 y 175; V. después en esta obra § 228). Se puede, 
pues, suponer que se continuó durante algún tiempo, verificando el peso 
simbólico con ocasión de los pagos en dinero, al menos para ciertas deu- 
das (Namur, II, g 361). 

(4) Arts. 1529, 1530, 153 1, 1532 y 1536 del Código Civil del Distrito 
Federal de México. 

(5) ^^S' 46, 3; de solut et ¡iberat. 1. 72, g 2.. 
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este caso yo no estoy obligado á aceptar un cuadro de un 
tercero ^'\ Por lo demás, si el acreedor está obligado en 
general á aceptar el pago ofrecido por un tercero, es libre 
de no cederle sus acciones relativas á la deuda; el tercero 
no tiene ningún título para reclamar esta cesión; si se la 
rehusa, está en sus facultades no pagar ^'\ El beneficio de 
cesión de acciones pertenece exclusivamente á los codeu- 
dores solidarios y al tercero detentador de buena fe de una 
cosa hipotecada. En cuanto á los codeudores solidarios 
el beneficio se funda en que ellos están obligados á pagar 
solidariamente la deuda, aunque la hayan contraido 
conjuntamente con otros ^^\ Y en cuanto al tercero deten- 
tador de buena fe de una cosa hipotecada, se justifica por la 
consideración de que paga la deuda para escapar á la restitu- 
ción de la cosa adquirida en la ignorancia de la hipoteca. 
2r El tercero puede igualmente pagar contra la volun- 
tad del deudor, cuya oposición carece de interés ^*\ Y la 
regla es absoluta como el motivo sobre que se funda. Bas- 
ta que el tercero pague por cuenta del deudor, como man- 
datario, tutor, curador, ó aun como simple gestor de ne- 
gocios ^^\ Queda por saber si el tercero que paga por cuen- 
ta del deudor, tiene un recurso contra éste. Ciertamente 
tendrá este recurso, si hace el pago en calidad de manda- 
tario, tutor ó curador del deudor. Pero, en principio, su- 
cederá lo mismo cuando ha pagado como gestor de nego- 
cios ^^\ El recurso no cesa sino cuando el tercero ha pa- 



(i) Dí^. 46, 3, de solut. ét liberat., 1. 31. Arts. 1536 y 1538 del Código 
Civil del Distrito Federal de México. 

(2) Cód, 8, 42, de solut. liberal. 1. 5. Arts. 1534 y 1638 del Cód. Cíy. 
del D. F. de México. 

(3) V. después eitesta obra J 52, í, B. 

(4) Inst. 3, 29 quib. múd. oblig. loll:fr tnitio; Dig. 3, 5, ¿> neg. gest, 
1. i^, Id. 46, 3, de solut. et liberal. II. 23 y 53. 

(5) Art. 1532 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

. (6) Arts. 1529 á 1531, 1533, 15347 ^535 del Cód. CÍv. del D. F. de 
México. 
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gado con la intención de hacer una liberalidad al deudor 
6 á pesar de la oposición de éste, porque tal oposición ex- 
cluye la acción contraria de gestión de negocios. Pero si 
el deudor se ha opuesto al pago, el tercero adquiere un re- 
curso epntra él si obtiene del acreedor la cesión volunta- 
ria de sus acciones ^'\ El recurso se ejercerá por medio de 
las acciones contrarias de mandato, de tutela ^'^ ó de ges- 
tión de negocios, ó por medio de las acciones cedidas por 
el acreedor^ como lá ac/io mutut y la acción hipotecaria. 

II. Cuando la deuda tiene por objeto una dación, es de- 
cir, una traslación de propiedad ó la constitución de otro 
derecho real, el pago, para ser válido, requiere en la per- 
sona del que paga dos condiciones especiales: debe ser pro- 
pietario de la cosa dada en pago, y capaz de enajenar; 
porque solo el propietario capaz de enajenar puede 
hacer la dación. Si falta una de estas condiciones, el 
pago gs nulo, supuesto que la dación en pago es de su 
esencia y ella no se ha verificado. Pero esta nulidad del 
pago no es siempre igualmente absoluta, y para determi- 
nar su carácter exacto, conviene considerar separadamen- 
te las dos condiciones mencionadas ^^^r . 

1^ El que paga no era propietario de la cosa dada en 
pago, porque ella pertenecía á otro. En tal hipótesis el pago, 
en su principio, es completamente nulo, de lo cual se si- 
gue que la deuda subsiste y que el acreedor conserva su 

(i) A falta de esta cesión, el deudor no queda sometido á ningún re- 
curso, porque, en general, no se es obligado contra la propia voluntad; se 
supone que el tercero ha querido hacer una liberalidad al deudor, y no. se 
le podría acordar una acción infactum, porque él es lesionado por su pro- 
pio hecho. Una acción de in rem verso es igualmente imposible, porque 
esta acción no se concede al gestor de negocios co^t2:a el dueño, sino á los 
terceros que han contratado con el gestor contra el dueño {Cód, 4, 26, 
quod cum eo, 1. 7, § 3); Maynz, II, § 288, not. 3, concede erróueamente la 
acción in rem verso. 

(2) Esta última acción se da útilmente al curador (Dig, 27, 4, de con- 
traria tutela et utili actione). 

(3) Art. 1527 del Cód. Civ. del D. F. de México. 
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acción contra el deudor ^'\ El deudor de un cu€r|X) cierto 
•deberá, pues, esforzarse en adquirirlo por cuenta del acree- 
d!or; el deudor de un género deberá procurarse la propie- 
dad de lá cosa dada en pago 6 hacer la dación de otra co- 
sa <iel mismo género; si toma este segundo partido, podrá 
repetir como indebida la cosa que lia dado en pago en pri- 
mer lugar. Sin embargo, el pago con la cosa de otro, se 
confirma por la usucapión de la misma cbsá ^'\ por su con- 
sumo ^^^ y por su mezcla con. cosas de la misma naturale- 
za pertenecientes al acreedor, sí la separación es imposi- 
ble ^^\ En efecto, haciendo la usijicapión propietario al acree- 
dor, borra él vicio del pago; sucede lo niismo con la mez- 
cla, puesto que hace adquirir al acreedor la propiedad ex- 
clusiva de los cuerpos mfezcladps, por aplicación de las- re- 
glas sobre lá adquisición de la propiedad por confusión; 
en cuánto al consumió, procura ajjacreedpí: todas las .ven- 
tilas materiales de un pago regular y por tantp debe tam- 
bién validar ese pago. Es cjaro que el antiguo du^ñp de 
las cosas consumidas ó mezcladas tiene ur^ rpcurso contra 
el deudor que se ha liberado y enriquecido á sus ex- 
pensas. El deudbr queda sometido por e3te motivo á una 
acción uifactum por el emolumento ó á una acción adex- 
hibendufn por daños y perjuicios, segtín que haya sido de 
buena* 6 de mala fe, para no h^,blar.de las acciones que na- 
cen del robo ^'^\ 

2° El que paga era propietario de la cosa dada en pa- 
go; pero incapaz de enajenar; por ejemplo, era un menor 



(i) Dtg. 46, 3, flfe solut. ei liberal, 1. 46 /r. initio, — Att. i52;^deí Cód. 
Civ. del D. F. de México. 

(2) Dig: 46, 3, de solut el liberal. 1. 60. — Arts. 1060 y relativos del 
Cód. Civ. del D. F. de México. 

(3) J^^g' 46, 3, 1. 78.— Arts. 1528 y 1547 del Cód. Civ. del D. F. de 
México. 

(4) />rir. 46, 3, l.*^8. 

(5) ^^g' 46, á, 1. 68.— Artsi 815 y sig^ttientes deí Cód. Civ. del D. F. 
de México. 
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de edad. El pago es también nulo en esta hipótesis ^'\ Pe-, 
ro no lo es sino respecto del menor que sólo puede preva- 
lerse de la nulidad. Respecto del acreedor, el pago es vá- 
lido, porque para él no encierra ningún vicio, no siendo, 
en consecuencia, admitido á invocar la nulidad. Repután- 
dose como no verificado el pago respecto del menor, que- 
da propietario y puede reivindicar ^, al menos si las co- 
sas no se han consumido ^^\ pues la propiedad y su rei- 
vindicación se extinguen, por falta de objeto, á consecuen- 
cia del consumo. Pero aun entonces puede el menor, fun- 
dándose en el pago indebido, ejercitar una condictio stne 
causa, para la restitución de una cantidad igual de cosas 
de la misma especie y calidad ^*\ y si el consumo se ha 
verificado de mala fe, obrar por daños y perjuicios con la 
acción ad exhibendum ^^^ Sin embargo, si el menor no hu- 
biera pagado sino lo quiB debía desde todos los puntos de 
vista, lio tendría, ningún interés en la restitución; si la 
obtenía, podría inmediatamente ser obligado á pagar una 
segunda vez la misma cosa, de una manera regular, por 
lo cual su acción sería, en el caso, rechazada por falta de 
interés ^^\ Por otra parte, si la cosa dada en pago ha pe- 
recido fortuitamente en poder del acreedor, el menor tie- 
ne interés en considerar el pago como válido; se guardará, 
pues, de invocar su nulidad, y como el acreedor no puede 
invocarla, el pago producirá todos sus efectos, quedando 
libre el menor. 



(i) Inst, 2, 8, quib, aliñare licet, \ 2; Dig, 26, 8, de auctor. el cons- 
tui, etci^tat 1. 9, g 2 initio; Id, 46, 3, 1. 14, J 8 inüíp.'-Art, 1527 del Cód. 
Civ. del D. F. de México. 

(2) jQig, 46, a, 1. 14, § 8.— Art. 1675 del Cód. Giy. del D, F. de Mé- 
xico. ':••!.:. ^ ' ' ' 

(5) Art. 1528 d<íl Cód: Civ, del D, F,.de Méxicp. . 

(4) Dig. 46, 3, í. 14, J 8, /ns¿, 2, 8, quid, alienare licet , \ 2 inUio. 

(5) Inst. 2, 8, \ 2.— Art. 1528 del Cód. Civ. delD, F. de Méicico. 
. (6) C^g. ?6, 8; de^atfctor., et^n^. tutei ^rat^ 1.9» J 2. 
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§ 5- ^^ la persona á quien se paga. 

I. Él pago debe ser hecho al acreedor 6 á su represen- 
sentante ^'\ 

1^ El acreedor que recibe el pago, debe ser capaz de 
enajenar; un menor de edad, no tiene esta capacidad; lue- 
go no se le paga válidamente. La razón del . principio 
enunciado es que la recepción del pago implica una ena- 
jenación del crédito, puesto que tiene por efecto extin- 
guirlo ^^^ Si el acreedor es incapaz de enajenar, el pago 
debe ser hecho, ya al acreedor con la autorización de su 
tutor ó erconsentimiento de su curador ^3\ ya al tutor ó 
curador mismo ^*\ En el caso en que el acreedor es menor 
se necesita, además, una homologación judicial, siempre 
que se trata de recibir capitales ^^^ ó rentas extraordina- 
rias, es decir, rentas que excedan á la vez de dos afios y 
cien sueldos ^^^; el tutor ó el curador no puede recibir sólo 
sino rentas de uno ó de dos afios, cualquiera que sea su 
importe, y rentas de más de dos años que no excedan 
de cien sueldos ^^^ Pero ¿quid si un acreedor incapaz de 
enajenar ha recibido sólo el pago? Este es nulo, porque no 
ha sido hecho en las condiciones requeridas; la deuda 
subsiste, en consecuencia, y el deudor puede ser obligado 
á pagar segunda vez ^^\ Sin embargo, el acreedor está 
obligado siempre, hasta la concurrencia de la utili- 



(i) Art. 1537 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(2) Inst, 2, 8, quid alienare liceii $ 2\ Dig, 46, 3, 1. 15. iniHo. 

(3) Art. 497 del C6d. Civ. del D. F. de México. 

(4) í^g". 46,a.l. '14. §8 I, 6y 7'. 

(5) Inst, 2y 8, quib, alienare licel, § 2; Cód, 5, 37 de admin, tul, 1. ^5. 

.(6):CW. ^.^.¿5, ^2;rl.27. 
(7) 1. 27 cit— Art. 509 del Cód. Civ. del D. F. de México. ' ' • 
(8) Inst. 2, 8 quib, alienare licet, §2. 



— 16 — 

da<l que ha obtenido del primer pago, porque nadie debe 
enriquecerse á expensas de otro; en cuanto al monto de 
esa utilidad, el acreedor que reclama un segundo pago, 
será rechazado por la excepción de dolo ('\ El acreedor se 
habrá aprovechado del primer pagó si tiene todavía en su 
poder la cosa recibida, 6 si ha hpcho un buen empleo de 
ella; pero no si lo ha hecho malo 6 lo ha perdido. ^El em- 
pleo será útil si, por ejemplo^ el menor ha compradQ libros 
in(;lispensablQ3 para sus estudio? con el dinero recibido; se- 
rá inútil si, el menor ha gastado el dinero eu un viaje de 
mei'o placer 6 de, cualquiera otra manera frivola. Puede 
haberlo perdido al juego 6 á consecuencia jde un robo ^'^ 
2^ El representante del acreedor, admitido á recibir el 
pago en su. lugar, puede ser, como lo hemos ya dicho, un 
tutor. 6 un curador, Puede serlo ^o»nibién uu mandatario 
' del acreedor ;^\ con tal que el mandato sea especial para 
la recepción del pago ó que esta recepción entre en los lí- 
mites naturales del m^indato: tal es el caso del mandata- 
rio encargado de la admiiiistración de todos los bienes del 
acreedor ^^\ Pero el m?ind*dt^vio. ad/üem, como tjal, no tie- 
ne cualidad p.í^ra recibir el pago ^^\ En fin, el represen- 
tante del acreedor puede ser, un adjectus soliitionis causa ^^^ 
Se llama así, la peijwna que el deudor- y el acreedor han 
designado de común acperdo para recibir el pago. Tal de- 
signación puede hacerse de una manera tácita; particular- 



(i) Inst. 2,. 8, qnib alienare, licet. § a; Dig. 40, 3, 1. 15. — AjI. 1539 del 
Cód. Civ. del D. F. de México. ^ 

(2) Inst. 2, 8 quib, alicatare licet , § 2; Dig, 46, 3, 1. 1. 15, 47, g i; Id. 
44, I de except, 1. 4. 

(3) ^^S* 50, 17 de regtéUs juris, 1. . 186; Id. 46, 3, 1. iziniiio, — Art. 
2350 del Cód. Civ. del D. F. de Méxko. 

(4) Dig, 46, 3, 1. 12. 

(5) Dig, 46, 3. 1. 86.-.Art. 2387, fr. Vil del Cód. Qbf. del O. F. de 
México. . 

(6) Dig. 46, 3, 1. 12, 2 I.— Arte. 1540 y 1541 del Cód. Cfv. del D. F. 
de México. '* ' ! ' ' » 
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mente, cuando se estipula para sí 6 para un tendero, este, quy. 
no lia intervenido en el contrato, no es acreedor; pero Jas 
partes han querido que el deudor pudiera librarse, hacién- 
dole el pago, cónio si se pagara al acreedor ''\ Por lo demás, 
las partes son libres para hacer, á propósito de hi uHjeotio so- 
lUnmis cüffsny las convencÍ9nes que juzguen convenientes. 
El' deudor puede reseryai'se la facultad de lui^ar al adjee- 
^fíf otra cosa que la que défcc a su acreedor {spouth'iiiirjní' ' 
tr¡ Xavf Tifio Stic^ivnL fíatr?^ ^''^; hay én este ^ cáko una 
verdadera obligación facultativo, de tal suerte que el deu* 
dor puede dar en pago a un Icirero la cosa que no hace el 
objeto de hiobíijíación '"^\ fiiis partes pueden cambiar tam- 
bienVen lo que r(\^pecta al í/í/yV<t//cx,»1as demás (5«m<liciones 
derpago y |ün"tuMiUirn)ente su tietnpo .^* y lugar *'\ Pue- 
den igualfneJití» sulnmlinar \a,ail¡trt¡o í( una condici<')n '^'^\ 
Enioíío^ estos casos, el «h^udor (liíe <iuiere usar del dere- 
dio de hiu't^r el pago al (nlJMus, debe conibniíarse a loí* 
arreglos convenidos; en consecuencia, no de1)e darle en pa- 
go sino la cosa convenida, en el día y lugar convenidos y 
cuando se Iiubíere realizado Fa condición agregada á laa</- 
jedio, so ^)eua de qu(» el [)ago sea nulo '"). Para <leterminar 

(í) ÍHsl, y\i)- de inútil sUpiti,, \ 4; l^ig., 4^-3,1, 12, § i. A la veríkd, es 
* posible c|Ue, al estipular para sí 6 para un terc5ero, se haya aolauíente querido es- 
tipular para sí de utia manera condicional, particularmente para el case en qu» 
el tercero no fuese pajeado. \Si Titiv X tiojí dedens. spondesuf tirihi X daref 
Dij^. 46-3-], 98, ^ 5 ÍNÍfio ). y entonces se está en ]>fesehcia de una estipidación 
simplemente condicional. I, 9S, ^. 5 i nido, cit. Vero la estipulación hecha para 
sí ó pora- un tercero no tiene ese alcance, sino en .virtud de una convt-ncií'in espe- 
cial (1 98, \ 5 r//.")— Art. 1541 del Cód, Civ. del D. F. de México».. 

t2 ) ¡)if¡^. 44-7, í/i» obÜícai, fl ad.y 1. 44, í 4. 

13) Pero la dación en t)UKO de otra cosa al adirctUr^ no libra ul ilcu<U)r 8ÍX|0 
por vía de excepción />/»'. 44-7» ^ff oh/itraí ei aci.. 1. 44, >f. 4; Jd. 45-1 df verbor, 
oblij^at., 1. T41. íj 5. 

(4) J)i^. lib. 46, tít. 3, 1. 9.S, \ 4; A/, lih. 45, tít, 1 1.T41. '< (y,.df' -it-rb. si^fíijici 

(5) />/¿. lih. 46, tít. 3. í- 9«. ?? 6. 

{6} Dio. Hb. 45, tít. I. 1. 141, ^, 7 initio; A/. i<l. 1. 98, ^ 4 initio— Arts. 1276, 
• 127S y 14 19 del Cóíl. Civ. <lel D. F. de México. 

.^ ( 7) Sin eml^argo el acreedor no puede forzar al deudor á pagp-r poí" segimda 
\C7.i á no ser (jui* \:\ nrc.-tnc'ór. hcc'iu iú odjejtís ilifitra iwniciuijHcnít' de laqije 

< IKNi '1 .iri!.--I.A> »;N »»M.I<.. I'I. M jl. r;oi.¡.-TnMn I.--.'?. 
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los efectos de la adjectio soJutionw cíV/sa, es preciso partir 
del doblé principio,. fundado en la naturaleza misipa déla 
adjedio, de qiie es un mandato conferido por el acreedora 
un tercero á efecto de recibir el pago, y de que el. deudor 
tiene adquirido el cíerectio de libertarse; pagando ?X adjec- 
tus. Por manera qjue, de tin Udo, el adjectus no puede ha- 
cer sino una cosa, recibir el pago; todos los demá» actos le 
están prohibidos; no tiene calidad para demaud^^r aL deu- 
dor judicialmente,. para condonarle la deuds^, para cqnve- 
jiir una novaciíín '*'.' Por esto se diferencia esencialmente 
del coei:ftipuIañte, del (tdatipula^or, que es ajCreedor coii tí- 
tulo y goza de todos los derechos inherentes á esa calidad. 
f^u mandato, como cualquiera otro, se extingué por. su 
muerte, sin pasar á sus herederos ^-\ Debe dar cuenta al 
acreedor de la ejecución^ del mandato y restituirle lo que 
hiV recibido del deudor, pudiendo ser obligado á ello por 
\b, (ictio inaudati directa ^^\ De otro lado, el deudor, tiene 
adquirido el derecho de libertarse de su deuda, pagando 
al adjectna. De aquí se sigue que el acreedor no tiene el 
derecho de revocar al ar/;e(^?y»s; la revocación no impide al 
deudor i)agar á este último, porque el acreedor no puede 
despojarle de un derecho vcontractual ^^\ 

II. Pero el. pago hecho á otro. que al acxeedor.^ á &m 
representante es nulo ^^\ 

A. — Tal es el pagcj hecho al poseedor de una herencia. 



<1^bi^ra ser ejecutada; por ejemplo, si el deudor ha dado en pago al adjedus otra 
cosa que la que debía dar. En la hipótesis contraria, por ejemplo, si ha pagado 
I o en Efeso, en vez de pagar en Smyma, el acreedor no tendrá' derecho sino á 
4!áño6 y perjuicios Di^. Hb. 13. tít. 4, 1. 2, § 7. Arts. 1432, 1451 y 1459 ^"^^ Cód. 
<\v, del D. F. de México. 

<i) Dig. Hb. 45. tít. 3, 1. 10. 

(2) Dig. lib. 46, tít. 3, 1. 81 pr. 

(3) Insi, lib. 3, tít. T9, de inútil, stipul, § 4 sed Ule advetsJis. Seiumhabeai 
manda/ i adioncnt. 

(4) Oig. lib. 46, tít, 3, 1. 12. ? 3; ■ 

(5) Dig: mi. 3, tít. 5, de neg.gesL 1. 3». Arts: Í537T 1540 y 1541* del Cód. 
Cív. del D. F, dé México.— Sentencia del Juzgado 7^ de lo Civil del D. F. de 15 
»lc Septiembre de 1873 ^^ Foto, tomo i. núni. 95. 
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El íK) Ubeii«at deudor lisftpocto del verdadero heredpro. 
Pooo importa la baená fo <íeld¿wdor; bí éste hai creído pa- 
gar al viBrd^dert> heredero y acrefedór^no es méno¿ éierfc) 
que, en realidad, el pago ha'sido h^ehoá una peréoivaqi^e 
no^ tenía caHdad par^ recibirlo. El deudor; obligado é* pa- 
gar seg»n<ia vez, puede solamente ejercitar contra el po- 
seedor de la herencia, la o&nfVctw^nd^hiti ^^\ puesto' quele 
ha hfecho un pagó que no lesera debido ^^\. Pero el 'rénia- 
diBro!h«etedeiro puede tambiéb/por la petición de hel^encia, 
forzar al pose¿d<or^ de la sucesión' á rendirle cueníae-de lo 
quehareaifbldoídel deudor h^iredilario, ya por el todo, si 
hía sido de itiala fé, ya al menoe hasta la concurrencia* <lc 
su enriquíecíiteiento, m ha sido de bnena fe ^^K Ahora bieá, 
en caso que se verifique esta restitución totül ó parcial, el 
deudor íqueda libre frente al heredero, ya en tod¿, ya en 
parte, 'porque la réstitvíción'iróplíca, respectodel poseedor 
dfe la^h-erenoin, el-pago deíladeíídsl de otro? eéte' pagO'li- 
berta^ial dendoT m jH).^]fáet();'^n todo 6 en parte ^^^ ♦'•..j 
' 'B. El ^ago hecho á un gebtor de -negocios es tambiéh 
nulo, á pesar de la Uuena fe del deudor,: que ha*icoiMÍd¿- 
rado á dicho gestor como un mandatario; el gestor tie ne- 
gocios nó es un representante del acreedor para recibir pa- 
gos,' de lo'contrarto, cualquiera podría despojará su acree- 
dor de sú derecho ^'íi Pero como lía ratificación de la ges- 
tión de negocios equivale á un nniatidiato, ella ha<íe válido 



(i) /^ig^. lib. 12, tít. 6, de condid. indeb, 1. 26,. ? 11. 

(2) Dig, eÓd. 1. 65, I 9 initío.— Arb. 1545 á 1555 ^el Cód. Civ. áel D: F. de 
México. 

(3) ^^S' ^^' 5» ^^- 3» ^^ hereda, pelit, 1. 31, ? 5 initio y 1. 20, \ 6.—Artícu- 
íos cits., nota antr. del Cód. Civ. del D. "P. de México. 

(4) Dig. lib. 5, tít. 3, 1. 25, { 17. Nam et si quod . . . 1. 31, § 5, Eu sen- 
,-tido inverso, el hecedero pagado por el deudor no .puede ya obligar al poseedor 
de la herencia á restituir lo que hd recibido del deudor. , • , . 

(5) J^ig. lily. 3, lU. 5, de Heg.gest 1. 38. Cód. lib. 8. tít. 42, 1. 12 initio.— 
Arts. 1537, 2350; 2387, fracción VII, 2416, 241S y siguientes del Cód, Civ. dd D. 
F. de México. . . 
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el pago !'\ Siendo éste, uuloi aaiv<> r^tiHcaciún ¿podrá el 
íleuddr .rej>etirlo contrnelígesfiorf. Eís iireeesaritidUtiilguir: 
!S¡ elcltfudor ba (x>ni<iderailo al get<4>r..t»oino mnixintarío, 
puíHle itinie<iiat'aiae«it4f i^epetir jx>r la (^uilktw huWhitk 
iHÍentraí< la ratifií^acíónno né vt^rjtifjue ^~\ porqutí hasta 
entoiuít^s apanHo^'l |ia}»o hecho a uwo.ciue no tenia aiugu* 
na entidad para rwibiiio ^^\ 8¡, al contrario, el deudor luí 
sabido. que pagaba aún siniple^gesto^ de negocios, uo es- 
tá autori/^acbi a repetir sino despuén de <|ne.el acreedor ha 
rehusa/tko ratiticar lager^tión yi-einitírá por la4y>/i</ir/'«)<*u«- 
mt iU^ti r/f/^aff/ mptt ..s^c//^/. Va\ el*ect4>,.el ha pagado ,<;on la 
e8i>eran%a <le la ratificaiMon de la,ge8tWn y \yox tanto.no 
hay |wigo m¡u <»HUsa» hasta deíípu(% de la negativa fl^ ratifi- 
car' '-^^ • \ . 

r. Es también nulo, en principio, el pagojieeho al 
M'reedor del acreedor, VA <leudor que ha hecho ©íjte J^gp 
lio queda libre reHjjecto de su j)iT>pio acreeilor, por<ju^ no 
podría considerar al axireedor del 'atiree<lor como repiweil- 
tittte de ejíte último, (*on calidad |)ara recibir el pago «n su 
lugar. Pero la regla <tóV)e ser entendida liajo la^. feseny»!* 
í^iguicntes; ; «i 

I^ Claro tv que g1 pago hecho al acreedor del acree- 
dor es valido desde 8U origen, cuando el acreedor directo 
baldado á üu acivedor la autorización de recibirlo ó lo ha 
aprobado después. Tal pago aparece hecho al nxandatjario 
<lel acreedor dinHíto, ó, lo que vieiu» A ser lo mismo, ;í un 
ge8t<>r de negoí^ios aprobado *■*'. 

2^ Xo hav duda tampoco, sobre la lilH^rfición del deu- 



(I ) /^/í.'. lih. 46^tít. 3, 1. u. ^í 4; Cod. lib. S, til. 42, 1. 12.— Art. 2421 ilel 
Có(l. Civ. del J). K. (le Méxitio. 
' ' (21 Di^. lib. 46. tít. 3; r. 58 pr. 

13) ^K^' Hí>. 12. til. 6, th' fontfiii: indvb, 1/65, \ 9.— Arts. 1546 y* i^.S^ «^^1 
LY)d. Civ, cid n. I*, (le México: ^ " ' ^ - 

(4) Ihfr. lib. 46, tít, 33. 1. 5S- K 54 pr.— Id, üb. 12, tít. 6 de condid. iiuifh,^ 
1. 52V Arts. 2422 y 2423 fiel Cód. Cjv. del D. F* <k México." 

í.S) Arj^. />/«•. lib. 44. til. ^. de do/i utali H wet , twr. 1. 6. f 
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áitt; ^í'e}'it(*T(m\(yr* ¿tí«l acre(4dt)r restitirye ú e¿te • rtltiuio Ih 
cosa fétíbidft. ^Mky'fefrtoft^tíí^ un pftgo de dí^udiide parte (J<í 
UYi^teítiero j^o!^ ttteníta'^i'detrdoÍ^(l)/^' - «l ' :í'o> ím »: 
^ t9^ Vétoí Qóhté todo el 'fíagd he<;ho ai ,^¿reedordel iH^ie- 
(íór pnedetJonfaHttlir de parte del q^ié^pá^ Uim-^fsttón tie 
ñegoeioB por cuenta de M\ ptopio acrí&edwj En efecto, íRte 
áitiino^ puede en<H>rítrái'íe libre de ftu deuda pov í»8te pago. 
Supongamos que A. debe 1,000 a B, y <iue B. debe tam- 
biéu 1,000 á C. A. paga 1,000 á C, ix)r cuenta de 11.; éste 
quedará libré hacia (X Ahora bien, asta gestión de nego- 
cios de A. lo hará acreedor recí^rocío de B. siempre que 
hubiera querido obligarlo; cotí tal de que B. no se hubie- 
ra opuesto al pago y q^ue la gestión le hubiera sido lUil; 
ella, no ten(^ría este tercer carácter si la deuda de B. hacia 
O. BÓlo fuese natural. Mediante el concurso de estas varias 
condiciones, el deudor habrá adquirido contra su acreedor 
up ^rédito recíproco, resultante de la gestión de negocios; 
él puede oponer este cr^ito en compensación á m acreer 
dor que lo demandara mis tarde ^por el pago,^y librarse 
a9Í por este. medio (2^,\t)e l^ «lisma manera el subloqata- 
rip puede librarse respecto del locatario principal, jWj^ando; 
e];. importa de la sublocación^^l arrendador, originario {^^^ 
Numerosos son los puntos deyistS sobre el valor del pa- 
go, hecho al acreedor del acreedor (4). Muchos autores sos- 
tienen que él libra indistintamente al deudor (o), lo que 
es. injustificable en teoría (6). Otros reconocen que, en ge- 

(í ) Arg. Z)<r, lib. 5» tu 3» ^ A^r/f</^. >WíV, U ^i. « 5; /^. Hb. 46, tit 3, 1. 34. 
1,9 j l.i?8.— Arts. 1530 y 1533 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(a) Arg. Dig-, lib. 44, tít. 4, de doti mali et meL exc. 1. 6. — Arts.. 1530 :i 
^535» 1570 y 1591 ^cl Cód. Civ. delD. F. de México. 

(i) Dig.Wh, 13, tít 7. depignor,act, 1. 14. \ 5.— Arta, cits.'dci tód. Civ. 
diel D. F. de México.' 

(4) Hemos seguido á Vagerow, lU, \ 581,' núní. i. 

\Í) htyaetf Meditationes ad Pártdecias, speciesssS, Med. 3. Puchta, T^tzwé^. 
\ 388 y Vorles, II, f 288, initio. Sintenis, II, J 103, tHttaeio 75. Arttdts, { 263 .4 - 
fundan sobré la ley 6 de do/i tnali et mei, excMít, 4, Hb. 44 Dig. 

(6) I^ 1. 6 citada en la nota precedente debe der interpretada en el s^iitii» 
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neral» el deudor ño se libra; pero, yendo detoAaiado l^os 
en este camino, rechazan el: beji^cio d^ \^ coipp^iia^i^n. 
fundada sobre la gestión de negocios (1) y ea vano se .pre- 
gunta la bausa. Algunos, «n fín, piensan que el sublocuta- 
rio que piíga al arretudador originario, queda libre bacía el 
locatario principal^ ii>dependieutemeftite de la comp^^nsa- 
ción; quedaría de pleno dere^o en virtud de una disposi^^ 
ci6n excepcional (2). , 



. . § 6. — Del objeto del pago. 

i. Un primer principió sobre el objeto del pago es que 
el deudor debe dar en píigo la cosa misma que es el 'objeto' 
de su obligación; el acreedor no está obligado á aceptar nin- 
guna otra, cualquiera que sea su valor; la convención ha- 
ce la ley de las partes (3). Pero es evidente que, si el deu- 
dor no puede obligar al acreedor á, reóibir otra cosa que la 
debida, el acreedor es sin embargo libre para aceptarla; hay 
enionces dájCión en pago {¡iatio in Balutmii) (4). 

. Ésta e^ ima convención §, título oneroso *(8),'áujeta á lá 
teoría: ordinaria de esta categoría dé convenciones y qué 
particúlarpierite da lugar á la garantía ,(6); segdn las cir- 
cunstancias, ella será una venta Ó una permuta y le serán 
aplicadas las reglas que rigen uno ti otro de estos contra- 



lle que el deudor que paga al'acreedór de su acITeedor es admitido á oon^nsar 

como gestor de negocios. — ^Arts. 2418 y siguientes del Cód. Civ. del D. F. de 

México. , , - 

(i) MüYíer,\^írc/tiv. /ür die stvil. Praxis XV, número 12, p. 263'. 

(2) Molitor, Les obligai. en droit rom, 11, núm. 966. — Windscheid, 11, §342, 

6'"* \' nota 42. ' 

(3XÍ^* lit). i2,.tít. lyde fci). crcdA, 2, ? i; Cpd, Úí). 8, tit. 42, 1. 16.— 
Arts. 1515 del Cód. Civ. del D. I^. de México.— Sent. d<?l Siíp. Tral. de Jif^icia 
del Estado de Guanajuato d^ 31 d^ Octubre de 1896. El Derecho, ^* époc. tom. 
S.pág. 109. . . , .' ■*•,'. 

(4) /«f^, lib, 3^títt,;39, ^w¿ ntod.obJkj¡;,JoI/,,\iT.\mpQ.i^ . . 

{5) Arg. Coíl^U^, 8| tít..44, £/^ ^i/W, 1. 4, , ... .. 

(6) 1/. 4^'U. /^fjfr liU 4^, tít,'3, J..46 pr, y ^.i; r- , • r : 
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tos (1). Finalmente la dación en pago, como el pago mis- 
mo, líbica al dendor de pleno derecho (2). Por derogaéión 
de la regla entin^ia^da, el acreedor está obligado, en ^ dos 
casos, á aceptar eü pagóiatra cosa qu^Ia que le ecdehida: 

1^ .Existen obligaciones UaÁnadas iacultetivají^ ea Ub 
cuales; á; virtud dé una ^ oos^veneióii O de una disposición 
de la ley, el deudoar tiene dececho (\ dar en pago, en lugar 
dé la £Osa debida, otra? que' es solamente inmhttiotie y no 
in obligatione' {S)i i ' > . •' i • » : 

2^ El deuxlor de una suma de dinero ^ puede oWigar á 
SU! acreedor ¿ queaeepte inmmeble&^dbre estimación jüdi^ 
eiál, cuaBdoro© posee ni numerario» ni otros miu^bjes, y 
cuajado jípalos inmuebües mo' encuentra Icompí-ador so- 
rio; (4); pero el acreedor, tiene lal elección- ^dei lo>5 inmuct- 
bles (5)* En rigor, él deudbr debería vendfeifeii« inmuebles 
á cualquier priacio* Se trniÁ dtf una dispoeiciÓH <lt^ oqüí-r 
dad,.c6ntratia& los|>rincipies^ debidaráh Justitiaúo y c<> 
Tioóidia^ Góm él supmttm 4e] beneficio de daei6ri en. pagp, • : 
• II. El déujdoi? debe.pai^ la deo^aieni uo^ sola, ye?; ctl 
acreedor, no está obligado á aoQi:itar< pagos parciales^ £ti 
efecto, la cosa debida ha sido' prometida pura y ainíiple- 
mente; Idego, para ser dada en pago en una vez y no en 
muchas (6). Sin embargo; 

;(i) Cod, lib. a, tít. 44t de evid, 1,4; Dig. lib. ^3. tít 7, de pigitor, ad, 1. 24 
pr. Si dicha ley 4 dice de una manera general que la dación ¿ñ pago es una 've^* 
ta, es porque en el caso se reunían los caracteres de la venta. PoílHa también 
haber un contrato innominado que no fuese la permuta. 

(2) Arg. InsL lib. 3, tít. 29, quib. wod. oblig, loll. pr. initioy Vod, lib. 8, 
tít. 42» 1. 17. La cuestíó^i era dudosa en la época clásica. Los rrpculeyanos de- 
fevdían la ejttinción por \'ía de excepción, y los Sabiñianas la extinción de ple- 
no derecho. (Gaiu.s, lU, 168). 1^ opinión Sabiníana prevaleció. 

(3) Dig, lib. 42; tít. 1* de rejudir, 1. 6^8 i^—V. adelante en ej?te tomo, 
§ 45. Arts. 1276, 1364 y 1515 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(4j AV.2^^r4, Cap. 3, pc.initio. Art. 1023 d^l Cód. dé Proce<J. Civ. del 
P;F. de México.. .'. ', 

(5) NüvcUa 4, C. 3, pr. AW v^rg , . , . habar liceaL . , . » 

(6) Ai^. Dig„ lib, 22,. y^'Lx.Je usun, I, 41, i i. Art ^^5 del Cód. Civ. dt^l 
r>. F. d^ México. Sent. del J,uzgaiVJ^2^* de lo- Civil del D. F. de 28 de Junio i;le 
1898. (La Ciencia Jurídica. Sec, civ. tomo 3, pág. 319), . , ,. •• 
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::\ p EJ juez/puede, atenta la pOt=iÍG¿óiA del dei^dpr,.admi- 
tirlo apagar eu parcmlidades c<in pia^iOB moderados (1). 
• Í2^ En virtud de un beneficio llamado de competencia, 
ciertos deudores tienen* el detwho de guardar con que sa- 
tisfacer á sus necesidades; el acreedor debe contentarse con 
el excedente, no pudiendo hacer oondenaral deudor sino 
in quaiUum faceré potest (2).- Pero el deudor que goea dfe 
este beneficio, no es admitido á reservar los bienes necesa^ 
riofe para el pago de otras deudas (3), de tal mañera que 
sú beneficio no es plenamente efícae sino cuando no hay 
otros aci^eedores 6 cuando dispone también contra ellos del 
. mismo favor. Tienen este privilegio^ los padres del acree- 
dor (4), sus hermanos y hermanas (6), los esposos entre)sí 
(6), el suegro del marido, por el pago de ladote (7), el ma- 
rido, su padre y sus hijos nacidos en matrimonio por la 
restitución de la dote (8), los socios ^tre sí (9), el donan^ 
te respecto del donatario>(10) y el deudor qué ha hecho ce- 
sión de bienes, en cuanto á sus adqqiaicioneaultéri(»res (11). 
Fundado el privilegio sobre la calidad de deudor, es per- 
sonal de Í5te YiUO aprovecha ni á sus coobligados (12) ni á 



(i) D¿^. lib. 12, tít. I, dereb. crcd, 1. 21. 
/2) Difc. lib. 50» tít 17, de reg.jur. 1. 173 pr. 

(3) Salvo el donante {/?íf. Hb, 42, tít. i', de rebudie. 11.- 19. 49 y 50; Id. 
Hb. 14, tít. 5, <itmd atm eo qui in al. poí, t. 3) . 

(4) Inst. lib 4, tíi.'ó de anfión, *f 38 initio. 
.(5) Arg. Dij¡i\ lib. 17, tít. 2y pro sacio^ 1. 63. 

(6) Dig. lib. 42, tit. I, de re judie. 1. 20. 

(7) I^ig' lib. 24, tit. 3, sol: viatrim, 1. I7yl. 15 J 2. 

(8) Insi. lib. 4, tit. 6, de adion, \ 37; Dig^. lib. 24, tit. 3, sol: ma/Hm. II.15, 
i 2, 16 y 18 pr. 

(9) Di/j-. lib. t7, tit. 2,//v soeio 1. 63, pr. 
( ro) Díg. lib. 39, tit. 5, de donai. 1. 12. ' 

(11) f)í,^. lib. 42, tit. 3» deeess. honor. 1. 4, también el patrono, sua padhs* y 
.«iUíi hijos respecto del manumitido [Dig. lib. 42. tit. i, de re judie. \ 17), el hijo' 
de familia hecho suijntts, por los contratofl concluidos cuando estaba bajo la pa- 
tria potestad, á meno^ que hubiera alcanzado la herencia paterna. Dig, \ihi 14, 
tít. 5: quod cum eo, qui in al. pot. lí. 274 pr) y los soldados {Dig. lib. 42, tít. i, 
de rejudic^ 11. 6 pr. y 18). 

( 12^^ Dig. lib. 44, tit. I. de exeepi. 1. 7 pr. 
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SUS lléf edéros (Tj. Sucederá así qué, 'á pééar de líi solven- 
cia del deudor, el acreedor debe contentarte' c'9n un 'pago 
pkrciali^ákl\^d'^réqiiérir iiVás 'tardé >tl "deudor si, adquiere 
nuevos bienes (2). 

III El deudor debe dar en pago l'a cosa debida con to-*^ 
dos sus accesorios, porque lo accesorio sigue siempre la 
condición de Ib principal (3); El acreedor tiene también 
derecho al commodwm rei, es decir á las utilidades prove- 
nientes de la cosa, íi partif del día de la obligación. En 
efecto, .ese ('omraoihm constituye un accesorio de la cosa. 
Verdad es i|ue aparece posterior á la formación de la dei^ 
da; pero el acreedor hubiera gozado de él, si la obligación 
hubiera sido ejecuta;da inmediatamente^ y la circunstaa* 
cia de que no lo hubiera sido sino tn&i tarde, no debe mo- 
dificar sil derecho (4). En particular ^ ¡cemw^odj^tJ^ reí com- 
prenden: - 



(i) Dig. lib. 42, til: \,df9€ judie, 11. 14, | i y a^t /^. tib. 17, tit. 2, /nt 
sácio, L ^ i a. , . . . ' 1 . : ' 1 • . . ; i . . . \ 

(2) Cod. lib. 5. tlt.: 18/ joT. maMiH,'L,Zkaiikx. id, Hb; 7, tit. 71, ^Ióom.^ 
ced* pois.. 1 . 1 . En et^ dei^cd» clásioo, k novAcite, eoHleaidA ett la liiü amiesia- 
tío.a» opoofa á la> reaaUdacióii de feqoecunkato; pcfo el deudor debU^piestar 
cauddií paca el caao de tuejoc forti|na.< (/%-•' l¿b. 15, tit 1, de pee. L 47^ f 2; /</.• 
lib. 17, .tít.\2, pm socia^ L 63, i^4). En tí auevb Deifecfaa la .reaniidíunó». del se- 
•querími^iitotiocacuetitara ya: ningún ^¡htltÍK!»Vo[( Cod* lib. s* tít; 1$ dg tei ux. 
itd., 1. «nkvHI 7>> Vangerow, L, | 174, j4itm. i^ nám. i; Mttttz, 11,' 2 ifó, nota 
12*7 Sifirifi^ny* t.í^ n»'4^ tioU i. Afta. ¿856 y 3860 del Q6d. Ctv. del O. P. de Mé- ' 

(3) />]5|f.. Ub. 19. tíd. ladead, empl, H vewdi 11. 13, i[ j^i, 14 y iB. . 

(4) pQdite, /^ff4^4 I 272 initio y Vorles U, i 373 ííiitip. /hm/. lib. III, tít.2a, 
deempi.eí vendü. f .3; /?^j?'. Hb..5o tit. \idereg,jur. 1. «x> Cod. lib. 4,.tit. 49« 
1/^ ad. empt. mí vendU^ 1. id.. G^í/. lib. 6, tit. 2, de/urí,,\. 12 .| 3^ Bstoa testos 
fundan el derecho del acreedor al comm^dmm. en eorrelactón cotí el pMriculum: 
eommodum eftts esse debei, cujus periculum est^ dice Juitinii]iK>en di p^sage pre- 

. citado deans Institntas: £1 motivo no ea ezacto/y en junchoa caaoa el jcommc- 
dutH y el perictUwm., en laa obligaciones no aon pava la miama peraonak; Hn la 
venta condicional, el pertculttm 4e la pérdidaiotal ea soportado f>or el vendedor. 
Di^. lib» .18, tit. 6, depefit. ei cofH, rei.vendiL 1. S, Art. 3824 delCód; Ctv. del 
n. P. de México; y sinembaigo, el comprador ae aprovecha inconteatablemenie 
del cantmodum, i^e la mama manera el arrendador de'nna coSa soporta ioariesr 
j(Os y peligros de la cosa arrendada. (Dig. lib. 19, tit 2, Ah»/í 1. 19, J 6. Artícii- 
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1? El auBiento de precio que la cosa debida ha adqui- 
rido en, el comerció (1); ' . . í, [ . 

2^ Él aluvión (-2) y If avulsión (3) que. han ¡aumenta- 
do el fundo, el lecho abandonado de un xío (4) y la isla 
(ju.e allí se ha formado (5); . .. «. 

los 3950, fracciones II y IV y 2969 4el Cód. Civ. del D. F. de México^ y no es 
menos cierto qué él cotkmodum es ^ra el arrendatario. J3n fin, si por una con- 
venddli fespedai, un dettdor asutnb los riesgos y^peligitis, no es dudoso qtic' eft' 
principio el ajcréedor po^conscf^aai; d^rochoal coi^imodum, y ei^ l^s o]>m;ac¡q- 
nes genéricas, el acreedor, que no soporta el periculum no se aprovecha menos 
del "aumentó de precio dé las eosás estipuladas. £s^ ideas han'sido muy blkln 
d^íendid^ p6r Komqi^en, Mrétieitu^gefp ^ x iuitia y ^ ioitio. Vf ase taM^ién ea 
el mismo sentido Arndts, g a53, Anm. i, Yhering, Abhandlungen aus\dem fo^ 
titUthén Rhhi^ t^i^^zig, 1S4S y ite. A ÓÁOndlung, i^úiuero'i, admite en tesis ge- 
netÉLhLttg)ACOfH9HodUfH'tjKses(. dedii, ^'us p^riadt^ffiíest Otro-taaío dígase 
de VTif€^^\^tjd^ y g273, Vórlea» JI,.^ 27írSinJbejii?,?^»'í.fpí^ i- ^- P.355m3^7- 
( I ) . Cod. líb, 4, tit. 49, ^e aci., empt, el vend^ 1. 12. Arts. 773, 774, fracdói^ 
ríry7«¿>^í'C6d.^Civ;delÜ.P. deMéüco: '• '■^•' ' ■'' "' '' ' 

(2) Inst. lib. 3, tit 23, de entpi. el ztendil,; I 3. Dig. lib. 32, de leg^.Hfidei- 
com, 1. 16. Art. 796 del Cód Civ. del D. F. de México. 

(3) Arg. Cod. lib. IV, tit. 48, de peric ei comnt. rei vendiL 1. i, initio y los 
dos textos citados en la nota precedente. Art. 798 del Cód. Civ. del D. F. de Mé- 
«iCp. •"':'* '. • ' •' . '■' ..'^ 

(4) Arg. Dig. lib. 32 de legat, eifideicom. 1. 16; Id , lib. 41, titít x¡ de «dq. 
revi d»m. I.-36. Art: SooVdel Cód: av.' dd £>. F. do México. - : 

(5) Arg. mg.Viá.^^iegtá: Hfideüom., 1. 16; /< litt. 41.' tit. i, lif adq. 
rer. dof/ü 1. '30. Verdad es iqtie fveié #s la^ Tefauñonés éUigfttorias esioontrBxno* 
en tm^tíii» fuentes una didposiddb vi virtud de la <ual el u s n fr ü c t oario de un 
fundo ne tiene ningún dereoiitf bohn la isla que se forma en el rio'.. Dig. lib. 7, 
tit; I, ét usu^. J . 9, § 4- T^éio esta dectMÓn, qve debe ser extendida por analo- 
gía alleelio ábandinkda del rio, es espebial para él usufructo^ Se.ftmda «obre la 
consideráición dé qut^ al tiempo átA establecimiento del tisufmcto. el testador ó 
las partes no han previsto un acrecentamiento tan anormal y no han querido que 
fuese comprendido eo el iisufruHo, sobre todo pon}ue; siendo látl servidumbres 
limitacioiáes <ák laprofnédad, son de extracta interpictaoióñ.. Este motivo no se 
aplica al arrendataiento de eosas, y ipor consiguiente p6isaipos ^xxe eV ananda- 
tario tiene deracb<^ al ¿oce de la Ínsula skUa y del albetis derelidua^ . \ Aig. Dig. 
\\h$2;deiegá¿. ei^ideióam. l.isB. SYtmn^.Abkáitdlttngen, í%ñ.Abkmndíung^ nú- 
mero 1(I> p. 7, notK'i; y Moímmsen, Et-orlertmgen y ^ 4» p« 27*28^ rehusan al 
ao^rendataHo el goce de la Ínsula- nuia. Vliering seproeuncia'eii -este aentídei por 
analogía del usufFa<tto;:péroaGal)a»oe de ver qtie esta «ínalogía noeidáte en lo 
absoluto. '$ie eqnivbcav por lo demás; ^ndandtf ia regta relativa. al nadlntctx), en 

' que la ínsula nala no es. mt/A'fi^riÍM^/'ei aluvión no es .tBmp6cQ<un/rKM:/f^,.y sin 
entba>go el ^tisuf rucio se exti^de á-élrm Iratia noya <le sauber si el usofntctüario 
adquiere' la 'Mt9«r/fi ftaki43orx\o uu'/rHd'US, 4ino-de:si.tieiK'el 'ust^frjKÍtts ^ Ibl vA&. 
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3^ Los di£erei;ites.caso8 de accesión resultanjtes del he- 
cho del hómlíre, t^les cpmo las construcciones y las planta- 
cioneS) IsL ferriimi^atio y la adplwmbatióy así como la escri- 
tura (1); • ' ^^ \ 

, 4"* Los frutosj i)ero aquí importa ha^er una dietincióñ 
entre los frutos naturales y los frutos civiles. 

A. En principio, el acreedor de una cosa frugífera, y 
principalmente el de un fundo, puede reclamar todos los 
frutos que estaban todavía pendientes en el momento de 
faTormación de la relación obligatoria (2). En efecto, sien- 
do- los frutos produ<3tx)8 orgánicos de una cosa, oonstituyen 
étoiiientemente un coramodum rei. Pero es necesario que 
\q^ frutos estén todavía pendientes en el momento del con- 
trato; si estuviesen sepáradoi^, forman cosas propias é in- 
dependientes dé la cosa frugífera, y por consiguiente, el 
acreedor de esta última no podría tener ningún derecho 
á ellos. Es indiferente, por la demás, que loe frutos pen- 
djle^iteg estuviesen. ya maduros.ó no; su grado de madurez^ 
no influye en manera alguna sobre su natuiraleza ^3). Es 



Mommscn invoca la consideración de que el arrendatario no soporta los riesgos 
y pelig.os; pero esta drcunstanda hó le impide aprovecharse del aluvión; ¿por- 
qué, pues, no gozaria de la Ínsula, naiaf Es lo que el autor no nos endefta. Ar- 
tículos 803 y 804 del Cód. Civ. dcll). F. de. México. 

(i) Qi^id de la indemnización que puede ser debida al dueño de la cosa ac- 
cesoria? EUa incumbe al acreedor en cuanto se enriquece á expensas de otro; sí 
no respecto del dueño cíe la cosa accesoria, al menos en Ofden al deodor que ha 
pagado al dü^ño. Amdts, jj 253 initio. Arts. 781, 782, 785 á 795, 865, á 8ri del 
Cód. Civ. de D. F. de México. . 

• (2) Di^. lib." 22, tit 1, de usuri 1. 38, § 8. Cod.\ lib. 4, tit. 4^; de act. empt 
ei v^wtit, II. 13 y 16; Dig. lib. 17, tit. 2, pro socio; 1. 38, f 1^. AÍts. 773, 774, 
íracdón I; 775, 776, 778 y 2860 del Cód. CSv. del D. F. de México. 

(3) Vaik fragm, 15.- Frtidus pendentes, etsimaturi fúeruni, si eos vendí - 
iarposi vendiiionení añU diem sahrandi preiii percepit, émplorí resiiiuendos 
fsse conz'cntí, si non alíud ínter coútrahéntés ptacuit, Al ¿¿órdar al comprador 
Icfe frutos, aun ya maduros, este texto le atribuye tam1>ién virttialitíente los fru- 
tos todavía no maduros. Dig. lib. 19, úi. i^de ád,efnpi. ei vend'Jlí 13 { ro. Ul- 
piano. lib. XXXIÍ ad edidum. Si/ruftibue jam matuns ager dtstractus si/, 
fiiam/rudus emptori cédete, nist alíud tortvcnit y explofatiifH esí. 

Xn fundo en frutos ya maduros hal^ía sido vendittó; los frqtbs sbii del ctítJl- 
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clvp que el acreedor debe cargar al deuaor los gastos de 
cultura posteriores al contrato (1). Por Iderbgación de eista 
regla, cuando se trata de una relación obligatoria á título 
gratuito, el acreedor ik) tiene derecho á los frutos de la 
cosa sino á partir de la mora' (2), y en las obligaciones de 
extricto derecho, solamente '{\ partir de la /ífw conUs^a- 



pndor. No se está e\'idetitemente autorizado á concluir de aquí tf conirario que 
el comprador no tiene derecho á los frutos no maduros. Los frutos de la cosa 
Tendida son debidos al compradÍM-, aun cuando no baya pagado el precio de la 
venta. Sólo que «1 comprador que reclama los frutos debe pagar . j)or su lado l«« 
intereses del precio; puesto que goza de la cosa á partir del día de la venta está 
obligado á hacer go/ar al vei-dedor dtí jiredo ( i'atíc, fi-rr/^m. ^. aníe tradiiam 
awUní posussionem empiori }juoque /ru^ius rW vice miiiHo^priübíni uecéssr: esí) 
Paulo II, 17, if 7. Jí^' dic nnptionis^ si pars prHü nmnercUa sJÍ, rt /rudus rt 
opetet servorum ei fetm pecarumet ancillarum partus adcmptorem partintni, 
Huachke, en stí/téfispruíienlia'^<imiefusiiniana, propone suprimir en él { 8 las pa-> 
UhnB: si par$ preUi' nuífí^fo/a sil^ j su iconjetura no carece de terosiuiilitud. 
Admitiendo la redacción común, nada pmefxi que los compiladores de la ley ix>^ 
mana de los Visigodo^, por la ctmí nos f\iei*ón trasmitidas las ««eiitencfas de Pau- 
lo, hayan reproduddD sin alteracióil la doctrina del jurisconsulto rommio, tanto 
más cuanto que en la 1. 38, J 8, tit. 1 d/' usur. lib. 22 />v'.' Paulo otorga sin re- 
serva al comprodor los frutos de la cosa vendida: IíA- causa etiam anptionis fntr 
tus resiiiucndi suul. En todo caso, tu> formando parte las sentencias de Paulo 
xle la rec<^lacián de Justiniano, no pueden prevalecer contra esta última. En 
^ este sentido Mommsefi, Eroriciungcn^ \ 5, nota 4 initio; Contra: Molitor I," nú- 
mero 41S quien, á falta de preció, no otorga al Comprador sino los fnitos ya ma- 
duros al tiempo del con trato, y le rehusa los no maduros. Arts. 2S18, 2822, 2860 
Y 2895. del Cód. Civ. del I). F. de México. 

(i Cod. lib. 4, tit. 49, df ad empt. ei vrnd, I. 16. A^ts. 788 a 793 de) C<xl. Ci- 
vil del D. P. de México. / - 

(a) Aig. Cod, lib. 5. tit. 12. drjur, dat. 11. 31 § 5 y 8. Paulo lU. 8. jf 4; ^>k- 
lib. 22, tit I, de usur, 1. 8; /d lib. 30, de /e^\ I, 1. 23; id. lib. 32, de /e^. U\, 1. 
26: Cod>Mh. 6, tit. 47 de tást/f. etfrucl. lej^ai. wfidrie, 1. 4 y Paulo 11 u ó, I 46. 
(3) /.>j¿^..lib. 22, tit. I, rfr itsur. L 38. <é 7. Véase más adelante '<^ 2i,U y 
I 50, 3^. Sobre el conjunto de la cuestión relativa á los frutos naturales Momm- 
.sen, ob. cit. g 4; Aruts, \ 253 y Brinz I i 145. Mommsen, ^ 4, p. 27, 28,' 43 y 50, 
hace otra excepción para las obligaciones que no tieneu }x)r objeto una trasla- 
ción de propiedad, como la obligación del arrendador de un bien rústico; AmdU 
I, c. parece opinar de la misma manera. Mommsen se funda en la consideración 
de que solamente en las obligaciones qué tienen por objeto ^uua traslación de 
propiedad, puede j|izgarse que la cosa debida pertenece al acreedor desde el dia 
del contrato ( J 4, p. 29, 30 y 42). Respondemos que en el arrendamiento como 
en la venta el acreedor debe tener tados los derechos que habría tenido si el con- 
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B. Pasemos á los frutos civiles. A esUi categoría perte- 
necen los alquileres de los bienes muebles, las rentas de 
los inmüebleip y los rí^dltos de los capitales. En lo concer- 
niente á las rentas' de los inmuebles rústicos, ellas sbn ple- 
namente adquiridos por el deudor del inmueble y el acree- 
dor no tiene ningún dei-echo á ellas. El deudor no debe, 
ni restiiuir al acreedor las jieutas cuyo pago ha ^^ecibido, 
ni ce<ier al acreedor su aetdo lomH pám que reclame el pa- 
go al arrendatario. Debe contentarse con los frutos natu- 
rales del fundo.- Ku efeoto, lai*^ rent^as constituyejí más 
'l)ien un producto del contrato de arivn'damieiítíV que un 
proiiu<*.to del ¡nniueble nisticp. Por otra parte, si él acree- 
dor pue>de hacer suyos losfrut4w naturales, cuando tienen 
un valor ?nij>er¡ór i\ los arrendamientos, es justó que no 
pueila pret^mler estos que sobrejiasau. el valor de los fru- 
tos naturales. Supongamos que el inmueble estaba ya 
arrendado en el momento de la. fqrmacióii <le la relación 
oblííratoria. j<i el «deudor lo Imbiera- arrendado más tarde, 
^el aqreedin- tendría derecho.de exigir la (jesión de la artio 
toiHifl o la re^tituci<ni de la reiíUt ))agada. En este c^so la 
conclusión del arrendamiento con jxísterióridad al contra- 
to, sería un acto, de gestión de negocios por parte del deu- 
dor, y por cuenta del ac^reedof (1). lx> que acabamos de 
decir de las rentas de los bienes rústicos se aplica también 
!i los alquileres de otras cosas dadas en arrendamiento por 
el dmulojs salvo cjue entonces el derecho del acreedor á 
los frutos naturak^s cae para las (tosas no frugíferas. Este 
sist-enia esta <u)nsagra<lo por las más formales dis})osicio- 



Irato se hubiese cumplido inniedtalHinetite. .\4lemas, ¿«caso el arreiidamieiito de 
predio rústico no contiene preci.samente la venta de lo» fnitos que el fundo debe 
pixíducir? ¿rorqiié, piles, no aplicar la rejclarte la venta? Vlicring, ob. cit. nú- 
mero 4» p 64 . .. . « ■ • 

I Para que el dueño tetina la acción ílirecta <le ^stión lie negocios no es 
indispensable qne el y^estor hayn tenido la intención lie gestionar los negocios 
de otro. Címira: Arts. 773, 774, fracción l\l\ 78a, 2416, 2S59, 2860 y ^24^1 C6- 
«lí^o Civ. del I). P. de México. 
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yies; pero 03 vivamente coxitroyertijio y muchos iuterpre- 
tes. Q^torgaix j|l comprador ^osralqy^Ue^-ej y jrentas de la co- 
sa veaíii^a (1). . En- cuanto á Iqs ré^itf)s dp loscapitali^s, 110 

- .^^ -• ^ ■ • -.- .: .. !;-.,.. ...^.::-. .!.: :.., ... 

. (.1) y?*;^. lib. 19, tit. I (U (u1, empt. et. vend. 1. 13, ^.11; Ulpiano, libro 
•'■¿XXin ád ádictmniSi i\iiácaiis ágerfkit; pericones utiqté^'ei):edefU qái Idck- 
vátai; ' Ídem ^et inprvediis Mrdams, nisi si ^uid tuwfmiiim ^an i^ixse p9vpd(nf- 
tur. (Si elfymdo vendido estuviese arrendado^ Us rentas pertenecerán de una 
manera absoluta al arrendador; y lo mismo sucederá con las propiedadeá'elíift- 
''cad&s; <á' tóenos que exista una coirreticiétf especial) i Se 'ha tiuerido kudif • «ste 
pasaje d^q áp» p^ef&^.. 3e Jáa sosten i^Q desde luego que el. u^ico, alcance, de la 
decisión de. Ulpiano era otorgar ^1 vendedor la actio locaii,\ en este sentido el 
jurisconsulto no se ocu^^ríá* de *si*el vendedor debe 6 nó cedef esta áedón ^1 
t:dmprádor« 'Haco^ entoiicaefr las palabfi»: nisi si fw'd fwmina(Í9H amv^msse ^tír»- 
^¿anaiur, s<^n, yacías de sentido: si de pleno, derecho y por sólo e;l efecto del con- 
trato de venta, el comprador se aprovecha de los alquileres y rentas ¿cuál es' el 
objeto de lálcláMsWa'esiiéciAlqiíe se los otoí^e? Se'ha'pfcjtettdido taintiéu qte 
yipiano nq pr^^^c^ió bablai¡ í^uo.de )o^^)quil«r^ . y reatas .vencidos al ti^j\po 
de la venta. Es introducir en el texto una distinción que nada autoriza á admi- 
tir y contra íá cual prótestáín la palabra úlique y el futuro cecthit']t\ prfe'j^énte " h^ 
duni és «túnico que se referiría ¿rétiliíis presentes. Es, por fe dc^áa, atribuirá 
Ulpiano una decisión ociosa, pues.tp que era de toda evidencia que los alquiíqres 
y rentas vencidos en el momento de la venta pertenecían al vendedor. Oíg. li- 
bro 7, til. 1 dé u^ñ}r. K 5^,.?; í; Paliltts, 14b. m* senUfíi. 'QuidqUid in fmido 
nasciiiér wl quidquid inda p^rcip\iUKt ad fructuarium periind, pcnsioties . quo- 
qtiejam antea locaiofum agrorum, si ifsoí quoqne specialiter comprehensce sint . 
Se ad exentphim vefidiiiónis, 'ntstfuerint specialiter exdptoe, poiesi nsnfi'nditk- 
riiis conduetáfvm repeliere, i Así, inediatkte una disposición especial el usufruc- 
tuario tiene dereglio á las reatas de los bienes rústicos arrendados antes de -la 
apertura de su usufructo. Pero, k íalta de una disposición especial, no puede pre- 
tender tÁlfes rentas; puede solamente, cottírdel compr&doi', expulsar al arrenuatii- 
. fio. ]?aatlo asimllai pues,! el oompntdor al usufructuario, desde el purtto dtí vista 
de ,1^ expulsión del arrendatario y, en ^u pensamiento, esta asimilación se exten- 
día abiertamente á Ta.s rehtas; eí comprador* no tiene, resípecto de ellas,* mas'dfe- 
rechoque-el usuftíictuario, y precisamente porque no tiene ese derecho, ísf^^tñUa 
de la facultad de expulsar al arrendatario. Dig. lib. 19, tit. i, de a^i. nnpt. 
el vend. \. 13, \ 13. Ulpiano, lib. XXXll ad ediel7ím: /lem si quid ejt opeáis 
será?rum volvecinris jumetUorutH vel mavium quajisilumesl, emptofi pnesta- 
' biiur, eisi quid peculio eorum accessil, non lamen si quid ex re ivudilaris: V\- 
píano obliga aquí al vendeéor á cargar al comprador ei producto del arreada- 
miento de los esclavos, de las bestias de carga ó de venta y de los navios. Pero 
supone un arrendamiento ftosterioi:' al contrato de venta* En efecto,, en el mismo 
pasaje habla también de k> que ha venido á añadirse al peculio del escla^t^ pos- 
teriormente á la venta y en «1 { 12 de^icha 1. 13 sé ocupaba del daño causado, 
después de la venta, á la cosa vendida [Sea et si quidpralerea reí venditce no- 
cilum esl). Además, .si se refiriese el \ 13 de la ley 13 á arrendamientos ante- 
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ífon 'taimpooo del íicrieiedor, $?i tto* es- desde lá mora ea 'las 
obligAciotteíí debineina fe 6 desde la HfiH erml^Mmio ^n las 
obligSaci(me^'<Je derecho estricto. -La tsir^ri de esto'^s^ que 
loí ifltferosfes no' son tampoco uh producto ptópi¿nien*é 
dífeho del éapital; j)or áí mismo ésteésimpotenle-parftpi^Ot- 
ducWoíTj^l tálito resulta delacolo<íaci6n -^tié hatie elpi^o- 
pietáríodel capital (í). " '■ " ' ''M..-. í>: .;. • , 
• ' fl^i Éoehljós de la-müjer efáclava,'>f7r#?^^ GfnWWiri-i^irtW)»- 
do^lá^ujereeeláx-a; objfeto de tíilá '6bligTtd6n; diá'árl'ü2?«0in 
' iiljo-deepiíiéís de'ia'foriiiación'de lá relaciÁw oblígaítori&V ^ 
te hijo es debido ál acreedor; constituye eminenltemente 
un proel ücto* de4af cosa, 'aunque por respetoá 1$ di^fyidald 
humana, no ftn-és^ considerado como un firuta'(2). - * 

M ! i '■■ M '»! ■ • • • » -.-..! " t . ' ; . v ' 1*. 

r^res á la venta, estaría en contrailiccióo con el ^ 1 1 de la misma ley que hemos 
explicaiío al ptincípio d¿'éá(a ¿o^. * .•.'.?••• ^ • ..*. í iii 

« Se;iios bpone qtté Ico «Iqisiltres y rosita» -soii £nita9. ( P¿x. üb. aa.- -tüt; ii\,^ 
i^ur: If 36). P^-adierupt ufbanorutn penstones pro /rudibus accipieniur. Pejo 
no ke está autorizado á concluir de esto que sea preciso aplicar á los alquileres 
y V^tás todas las feglátf rélátiírtis i' ios fmtOB tiatuíales. Ln 1. 34; títt'r; de usütt. 
1^4 >^^í 4foe iguflinetit^, ^Vw/f-É?- vífC^t/niduum obli}teni,^i twriío nof^ 4^lfff^, fi 
/%ucUbüs sefiarari, lo que no impide á la 1. 121, tíV 16, ele vni.^ $ignif. Ub. 59, 
(ü^^r: Üsur-a pecumia, ^itám perdpiMus, in ÍHulunon cst^ (¡uiánéfi)ex ipio 
corpore sed in alia causa, así- id vi noz^aujéfl^alüme, yi &e puede ^ed^, iláénÚcfi' 
mente la misma cosa de los alquileres y rentas. Ved en nuestro sentido: Yhe- 
ring, od. al, núm. IV, p. 63, 66. Muhlenbruch, II, jJ 395 y Monimsen.^O^. cil. 
'i 10. Puchta Pand. 'i 272 nota 9 y Vorlcs II, § 272 initio. Conlra: Molitor, I, 
núlns. 419-420. Stntenis. II-, ^ lol, Anm^ 89, núm. 2 y Mains II» { 210 y nota 
13. Amdts, ? 25^, Anni 2. 

I Es lo que dice mny claramente la 1. 121, tlt. 16, lib. 50 de imh: «tignif. 
Usura pecunia, quam perciprtnus, in/ruclujfan esl, qnia non ex ipsa rorpore, 
sed ex alia causa esl^ id esi nova obligallo. Dlj^. lib. 22, . tit. 1, de usur, I. 34; 
esta asimilación no tiene nada de absoluto. Véase en este 'sentido Yheringf, nu- 
mero IV, p. 6o-^r y Mommsen, i 2,p. 9-13. Hn e»ta obra má« adelanta ? 21, I 
y II. Art. 2860 del Cód. Civ. del D. F. de México. • - / 

(2) Dig^, Hb. 23. tít. 3, dejuredol., 1. 10 \2^ 1. 69, \ 9. Vitd., lilx 5^ tít 13, 
de rei ux acl,, 1. tmic. ? 9; fd. lib 5, tít. iS, sol. uMlrwt. 1. i. Resulta de estas 
leyes que, si una esclava ha sido tladR en dote y da á luz un hijo, éste pertepece 
al marido, no de una nlanem definitiva como frato, sino como bien dotal sujeto 
á restitución al fin del matrimonio; es un commaduffi a/tcillcf,' Al contrario, se- 
gún la 1. 68, tit. r de ususn/r. lib. 7 del Dig., el tiimfructaario tío tienrni aun «I 
ustifaúcto 'áti parluÉ imcillet, potqne se interpreta «"extríctainente el usufruclp 
en su cualidad de servidumbre derogatoria del derecho común de la propiedad. 
Arts. 773 y 779 del Cód. Civ. del D. F. de México. 



Vk^ I^ extinción (It* uim í^ervidiunbre que gravaVm la 
€K)fta debida. Cuando la eos^, obj^eUijtie Ui obUgauióu, esta- 
ba gravada de una servidumbre perso^ial ó precUal y eirta 
servidumbre vie4H*. a extiuguinse, el acreedoo* apir^v.echa de 
la extiución, adquiriendo la lU>ertad de la cosa. JB^ta libe- 
ración, e« también lui emolumento de la coáa, un emplUr 
nientAde tal guanera natural, que no hace «¡iv> r^'t^blecer^ 
el derecho (fomiin (1). Hay que decidirlo así, .cualquiera 
que sea la causa de extincíión de la servid umbter á? menos 
que re<*ulte del contrato qiie Am i>artw ha» querido ex- 
cluir del iwmmiHlitu* ciert^is <'ausa8 de. ex tinción -(2). Escla- 
ru que Ja extinción de una hijjotwa, de una enfíteusis ó 
de una íjuiJí^rficie, aprovecha también. el acfmlor. 

7/' K\ l)eneticio de la adjudicación. Cuando el. deudor 
de una parte indivisa en una cwa (*omrtn, es demandado 
en partición |>or su (^opro|)ietario y (jue la cosa entera le 
es adjudicada, el a^rt^dor puede re<?hinuH4a, mediante el 
reembolso al 4eudor de la suma ijue ha teiiido que pagar 
á 8H copropietario. En electo* laadjudicíunón t)8unaQon-' 
secuencia jurídica <íe la (ropro[)iedad: |X)rque ésta impone 
la obligación de someterse (\ la acción en partición y a la 
adjudicación decretada t)or el Axwa (->). 



{ I ) J^ijCs lib. 3, deJHirdoL 1. 4. '\Si profrieíaii ntíUiu- tu dokm daiu usas 
fi'uetus íur^ssé'íi/, ina'efneniuM iñdfiur doiis\ non alia dos^ quemadmodum si 
quid aluvión f oi'ctssisset ." /)i^. lib. 18 til. 6, depeiu\ el comm tei xrud. 1. 19. 
HobitalioHent ontribus mo¡ U tibei'torum finiih fiHplor doiuus oh caiu ai usa w 
vewaiori non ienebilui\ si ni/til aliud cou\*enil^ qmwt ui iiahital iones s^iunduin 
defuncti z*oÍHn(iUrni ^uper preliiuf^ iibeiHs pi cesta renl^r, " - 

[2] f>i^. lib. 19» tit. I, de ad. £tnpl. el vendií. 1. 7. V. subre osla cuesliÓJi 
Vhering, núniero 11, p. 9, Motiim^eii. \ 3, p. 19-24. 

(3) /^(íT-.Hb. 10, tít. ^,de tvnini. diind. K 7* é 13: '''-SV debilor lomuinnis 
pr€edii paHcm pi^nori dedil el a domino allerius parlis proi^ailus credilor ejus 
antipb alio credilore allerius debitofislicendo superavil el debilor rjnscui res/uil 
adfudicatú velit partetn suam pf'frdii rcciperane sóluio eo quod jip$c debuii: ele- 
j^anler diciiur non esse audieuduM, nisi el eam ,pariem panilus sil reciperaie, 
quaní a^dilor per ttdjudictdionem eiHil. \am el si partem vendideris t ei el 
prius, quaw Iraderes emplori^eeffiwuni ditiidundo jndicio proivcalus fueris^ 
aliaqne pars fihi fídjifdimft^ sil , iOitSfqnrutcy i^lrilur i\\:ri]¡*iix^ í\í^: non posse. 
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8^ El beneficio de acrecencia. Cuando un colieredero ó 
un jcolegatario está obligado por cualquier título, como un 
fideicomiso 6 una venta, á hacer adquirir á un tercero la 
herencia ó la cosa legada, y la parte de uno de los llama- 
dos viene á acrecérsele, el tercero acreedor tiene derecho á 
la parte que ha acrecido, a menos que resulte del testa- 
mento ó del contrato una voluntad contraria del testador 
ó de los contratantes. Esta solución, muy controvertida, 
se funda en que el defecho de un coheredero 6 de un cole- 
gatario se extiende en principio á to(la la herencia y á 
toda la cosa legada, y ])or.lo inismo la obligación de resti- 
tuir que le. es impuesta por testamento 6 por contrato, de- 
be tener el mismo objeto, hasta la prueba contraria (1) 
Es indiferente que el testamento ó el contrato no hable si- 
no de la restitución de U\, }>orci6n hereditaria ó de la par- 
te en el legado, porc|Ue no se fija esta parte sino por el 
concurso de los (*olieroderos ó de los colegatarios. Pero se- 
ría de otro modo si la restitución no tuviese por objeto si- 
no una parte determinada, por ejemplo la niftaíl; en el ca- 



tiisi ioíam rem suscipere fuerit paratas, quiaht^c parsbefurjicio alteriits vendilari 
acct'SÚt: quin immo etiam ex vendilo posse coni'enin\emptoyemy ni reeipiat lo- 
tutu: solum illiid spedandiitu erií^ num foriefram aliqíui vendiioñs iniet'venii. 
Sed ei si distrada parte eesserit i'idus licitatione venditor^ ceque^ pretium ui ress 
¿Uuat^ ex empiü tenehitur. lítrc eadem et in mandato ctrterisqne hnjus ^^enefi- 
judiciis sen 'a tur. ' ' 

Véase también la 1. 13, \ ij, tít. i, ije act.empt.etvend, lib. 19, Dig. y 1. 78, 
§ 4, tít. 3 de jure doi, lib. 23, — Yheriiiíí niíni. ir, p. 9 y 1 1 — Moiiiiiiseu, §5, p. 56 
y 57. Arts. 733 á 735 del CtStl. Civ. clcl 1). F. <le México. 

( I ) Se podría creer que la réjala enunciada debe cesar en el ca.so de un lega- 
do hecho conjuntamente á varios, puesto que Justiniano parte aquí del punto de 
vista de qíie cada leijatario no es llamado directamente sino á una porción de la 
cosa, y solo de una manera indirecta á la» porciones de los colc«^atario.s que fal- 
ten (Cód. lib. 6, tít. 51. de ead toll. 1. i, % n). Vero, aún en este caso, el dere- 
cho del legatario considerado en su conjunto, tiene por objeto la toUdidad de la 
cosa, é importa poco que comprenda dos liberalidades distiuta^. No es admitido 
limitar la obligación del legati^rio á una de estas liberalidades á no ser que exis- 
ta á este respecto una voluntad especial del te.stador ó de lo« contratantes. > 

I iKsriA .UK.--i,i6 0Bi.u;. K*x i«i:r. rom. t(»mo l.-S. 
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iK), el deudor no debe restituir jamás sino esa parte y guar- 
dar para sí el beneficio de la acrecencia (1). 

99 El tesoro. Cuando, después del nacimiento de la 
obligación y antes de la tradición, se encuentra un tesoro 
en el inmueble, ya por el deudor, ora por un tercero, el 
acreedor puede reclamar la mitad de él. En efecto, la ley 
otorga la mitad del tesoro al propietario del fundo, por su 
sola calidad de propietario; esa mitad constituye, pues, un 
aprovechamiento del fundo; es un emolumento que él pro- 
cura al propietario; y bajo este título, el deudor debe cuen- 
ta de él al acreedor, importando poco que el descubrimien- 
to ^haya sido hecho por aquél ó por un tercero. Si lo ha si- 
do por el deudor guardará la mitad como inventor y res- 
tituirá la obra mitad al acreedor. Si el inventor es un ter- 
cero, la mitad le pertenecerá como inventor, y la otra mi- 
tad deberá ser restituida al deudor propietario, quien per 
su parte deberá dar cuentas al acreedor. Pero si el tercero 
inventor hubiera hecho excavaciones para el efecto de des- 
cubrir el tesoro, este pertenecería en su totalidad al deu- 
dor en virtud de su derecho de propiedad; el descubri- 
miento entero formaría entonces un producto del inmue- 
ble y por tanto sería debido al acreedor (2). C'ontra lo que 



(i) Nuestras fuentes son mudas sobre la cuestión. El beneficio de la acre- 
cencia de la parte hereditaria es otorgado al fideicomisario y al comprador por 
Vheríng núm. ii, p. ii y 20, Thibaut II. { 1,014, Muhlubruch XLIII, { 1498 y 
^499> P- 34^ y 3^» Glasson. Du drdii d'acroissefneni entre coheritiers el entre co- 
(egaiaires p. 26 y 32, Sintenis. III, J 205 y Anm 16, Vangerow, II, ? 494', Anm 
núms. 5 y 6. Mayns. III, J 404, 11, i<?, 2 413, nota 40 y J 447 nota 14 y Brinz II, 
II, ? 196, p. 828 y ^2^."Conira: Gluck, XVI, ? 1014, p. 341 y 367,¡Goeschen III, 
? 967» I» 5^^ y ? 1067, 3*? Momtnsen, ü 6, y Windscheid, III, ? 603, 4^ y nota 14. 
Arts. 3653, 3654, 3660 y 3662 del C64. Civ. del D. F. de México. 

(2) Dig. lib. 24, tít. 3, sal. malrim, 1. 7, J 12, Ulpiano, lib. XXXI ad Sabi- 
oum. Si fundum viro uror in dotem dederit isque inde ardores deciderit^ si hof 
frudus intelleguntur^ pro portionéjinni deberU restituí {puto autem^ si ardores 
«editoe fuef unt vel gremiales, dici oportet infiuciu cederé), si minus, quasi dete- 
riorem fundum feceril, maritus tenebitur. Sed et si ni tempeslaiis cecideruni, di- 
ci oportet pretium earum festituendum muliéri nec in/ractum cederé, non ma- 
gis, qtMfft si thesanms fuerit inventus: infrtictnm enim non computabitur. sed 
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acaba de eii8eñaj"í>e, se otorga freeueii temen ^,e al deudor la 
totalidad del tesoro (1). 

10^ Las acciones relativas á la cosa debida. En fin, el 
deudor debe ceder al acreedor las acciones que ha adqui- 
rido relativamente á la cosa después del nacimiento de la 
obligación, ya en razón do actos ilícitos de un tercero, ya 
por efecto de sus actos jurídicos propios. Si el deudor ha 
ejercitado ya el misnjo estas acciqnes, debe dar cuenta al 
acreedor de m resultado. Sin embargo, la obligación de 
que se trata no es absoluta. En lo que concierne A las ac- 
ciones que nacen de actos ilícitos de un tercero, el deudor 
no está obligado á hacer cesión de ellas al acreedor, si no 
es responsable de la pérdida ó del deterioro dé la cosa; en 
este caso, la acción contra el tercero sigue á la misma co- 
sa y en este sentido constituye un coviniodum rei. Al con- 
trario, cuando el deudor responde de la pérdida ó del 
deterioro, el acreedor no tiene derecho á la cesión de las 
acciones que nacen de hechos ilícitos de terceros; solamen- 
te puede reclamar á su deudor daños y perjuicios, pues otor- 
garle además el beneficio de las acciones contra los terce- 
ros, sería otorgarle dos veces la misma cosa. Bajo la con- 
dición mencionada el deudor, deberá, pues, ceder la re- 
vindicación y los interdictos posesorios, la adió furti la 
ca7idictiofvrtiva,\si adió legis Aqxdliw etc. (2), Por otra par- 



pars ejus dhnidia restiíuclur quasi in alie fio inveníi. Así, cuando un fundo ha 
sido dado en dote al marido y éste descubre allí un tesoro-, solamente adquiere la 
mitad del tesoro como inventor; la otra mitad, que es otorgada á la propiedad, 
debe ser restituida á la mujer. Sucederá lo mismo siempre que el deudor de un* 
fundo encontrase en él un tesoro antes de la tradición y principalmente cuando 
im tesoro fuere descubierto por un vendedor en el fundo vendido. Arts. 759, 760, 
762, 764 y 769 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(i) Véanse los autores citados por Gluck, XIII, § 1038, nota 60. En nuestro 
sentido Gluck, XVII, í 1038, p. 190, 193. Yliering, núm. II, p. 8, 9 y Mommsen 
I 5. P. 55» 56 y nota 5. 

(2) Insi* lib. 23, de etnpt. et vendit. \'S.Dig. lib. 18, tit. l^decontr.empt. I. 
35, { 4; Id. lib. í8, de perie, et común fei vend, 1. 14; Id. lib. 1-9, tit. i, de ad. 
tmpL ei vend. 1. 13, tit. 6, J 12; /e/.Jib. 47» tit. 2, defurt. 11. I4 y 81 . Véa-se también 
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t^, erdeudor debe ceder al acreedor las acciones resultan- 
tes de los actos jurídicos ({ue ha concluido con los terce- 
ro.**, siempre que estos actos jurídicos puedan ser conside- 
rados como luia gestión de los uegocios del acreedor, lo 
íjue no exige absolutamente que el deudor.haya tenido la 
intencióh de gestionar los negocios del acreedor, ponjue 
la acción directa <le negocios es independiente de estacón- 
ilición. Tal es el caso ya citado (1), ei\ (jue el deudor de 
una cosa la da en arrendamiento; el acreedor tiene dere- 
cho á la (tctio lontfl, contra el arrendatario (2). Pero, en ge- 
neral, no hay gestión de negocios del acreedor, cuando el 
dejidor de. una cosa la vende <1 un tercero; en efecto, est^ 
venta es directanuMite contraria al derecho del acreedor: 
tiende a despojarlo de la cosa debida, lo que es incompati- 
ble con la ¡dea de una gestión (le los negocios de otro (3). 
Sin embargo, la venta de la cosa debida implicará una 
gestión de los negocios del acreedor si ella fuere forzosa (4) 
ó si ella tuviere, un (*aracter conservatorio (5). Del mismo 



/>i[iC' Hb. iS, tit. 4, de hered. vel aci. vend. 1. 21. — Quid si'tYm qtMtn vendidi.., 
....,- la primera parte de este pasaje supone que el vendedor lia perdido la pose- 
sión ]x>r sil falta; el fínal se reñere á una pérdida de la posesión sin falta del ven- 
dedor é Yherinj^, núm. II I, p. 30 y 58 y. Moninisen. i S. Art. 1638 del Cód. Civ. 
del 1). V. de Sléxico. 

( i ) Núm. til, 4*^' H, del presente párrafo. 

(2) Dif^. Hb. 19, tit. I, de aci. empt, ei vend. 1. 13, \ 13. — Véase nota i, pá- 
gina 30. 

(3) Así lo ílecide el Dig. lib. 18, tit. 4, de he red. vei aci zend, 1. 21. Sed hoc 
itt re si ulular í . . . . ttou adionem. has 'psilahmíi: prefiujft enim /¡ominisz'ert- 
diii non ex ;r, sed propter neo^oiiacionem pereipiim\ delx?n .«^r entendidas en el 
sentido de que la venta constituye el negocio personal del deudor y su ]>roducto 
no es un íY;w/;/íJf///w /W. Arts. 2416, 2S30 y 2S31 del Cód. Civ. del I). F. de 
México. 

(4) Por ejemplo, alj^uiio vende su parte indivisa en una cosíi; j>ero. antes de 
haber efectuado Iíj tradición, es demandado en partición por su copropietario, á 
4|uien toda U cosa común es adjudicada, mediante el pago de cierta suma 
de dinero al otro condueño [Dig. lib. 16, tit. 3, coinm. divid. 1. 7, \ 13; Id. lib. 
19, tit. I, de aci. enipi. ei vend. 1. 13, ^ 17; Id. lib. 23, tit. i.de jure dot 1. 78, \ 4: 
Id. lib. 19, tit. I, de aci. empi. ei vend, 1. 13, ^ 17 y el núm. III, 7*? del presente 
jiárrafo. 

(5 • Iv> lí) que «^ncerlerá cuando la cosa debióla está atncna/ada de deterioro 



modo no hay gestión de negocio^* cuando el deudor d»^ una 
parte indivisa intenta el mismo la acóión en partición 
«contra su copropietario y toda \{\ cosa es adjudicada á udo 
ó á otro. Este deudor no hace sino adquirir voluntaria- 
mente por su cuenta personal la parte de su (*oi)ropietari() 
ó bien enajenar voluntariamente su propia ])nrte en favor 
do ost(* i^ltimo; el acreedor conserva su derecho d la parte 
estipulada y solamente á esta parte (1). 

He aquí las princÍ4)ales aplicaciones del connujxltnn rn. 
Por el contrario, este no comprende los animales salvajes 
que el deudor de un^nmueble ha capturado en óste, |>or- 
cjue estos animales no son en lo absoluto un producto del 
fundo, sino de la ocupación y de la actividad personal del 
deudor (2)í Este no debe restituirlos al acreedor, á no sei- 
que el inmueble estuviere destinado á la caza, porque en 
este caso las partes han considerado la caza como un })ro- 
ducto del fundo (3). 



y el deudor la vqide para cuidar los intereses de su acree<li)r (Hieríng. núm. IV, 
p. 76). Si el heredero, después de haber vendido la sucesión, vende un bien de- 
terminado de ella á un tercero, el comprador de la sucesión puede exigir de su 
vendedor la entrega de la cosa fraudulentamente vendida. Pero puede también, 
si lo preñere, considerar la venta particular, como una gestión de negocios de la 
herencia, y por tanto, de sus propios negocios, y tendrá interés en tomar el úl- 
timo partido si la cosa vetidida ha perecido, puesto que de esta manera se apro- 
vechará del precio de la venta, mientras que de otra no obtendría nada de la co- 
sa vendida {Dig. lib. i8, tit. 4, de hered vei aci vmd. 1. 21, Venditor ex heredi- 
iaU. . . . nisi culpa ejtis atgtéeretur), Pothier, Püudjusi, 18, 4, hered velad d< 
vend. núm. 7 y Mommsen, J 9, p. iii y 112, £1 Dig. lib. 16, tit. 3, depos, 1. i. 
\ 47, y 1. 2 pertenecen á otro orden de ideas. Si el heredero del depoaitario vende 
la cosa depositada, creyendo que forma parte de la sucesión, esta circunstancia, 
que no le es imputable, lo liberta de la obligación de restituir la cosa; pero ai 
menos está obligado á ceder al deponente su acción para el pago del precio de 1 1 
venta. 

(1) Yhering núm. II, p. 10. nota 3. Mommsen, § 5, p. 60 y 61. Véase antt's 
núm. m, 7 y nota 4 pág. I36. Arts. 2431 y 24;V2 del Cód. Civ. del D. K..do 
México. 

(2) Dig, lib. 22, tit. I. de usurV. 26. Art. 741 del Cód. Civ. del D. F. de 
México. 

(3) Dig. lib. 22, tit. r. 1. 26. Art». 738 y 739 del Cód. Civ. del D. K. de 
México, 
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§ 7. — Ihl hiijar dd payo. 

I. La cueí?t¡ón sobre el lugar donde el pago debe ha- 
cerse no se presenta para los inmuebles que se pagan ne- 
cesariamente allí donde están situados. Cuanto á las co- 
sas muebles, es preciso ver ante todo si las partes han con- 
venido ó no en un lugar para el pago. 

1^ Iln el primer caso, la convención forma la ley de 
his partes: el deudor debe pagar en el lugar convenido (1) 
y el acreedor no puede hacerse pagar sino en este lugar (2). 
8i la convención indica muchos lugares conjuntamente 
(Smyrna y Efeso), la deuda es pagadera por partes igua- 
les en cada uno de los lugares designados (3). Si estos son 
indicados alternativamente (Smyrna ó Efeso), el deudor, 
debe pagar á su elección en el uno ó en el otro. El con- 
serva esta facultad, cuando es demandado ante el juez de 
sif domicilio (4); pero cuando el aiTcedor demanda en el 
lugar del pago, como tiene dereolio de hacerlo, el intento 
de la acción hace pasar, por la naturaleza de las cosas, la 
elocución del deudor al acreedor (ó). 

Hay más: cuando la alternativa en cuanto al lugar se 
combina con una alternativa en cuanto á la cosa (1,000 
en Smyrna ó un caballo en Efe.^o), el acreedor que deman- 
<hi al deudor en el lugar del pago, adquiero por vía de 
con-ecuencia la elección de la cosa; la del lugar del pago 
inij)Iica la de la cosa por pagar .((iV 

2^ A falta do convención csj)ecial si^bre el - lugar del 



(i) Dig. líb. 13, tit. 4, (fe éo qitod ario loco 1. i\ Id. lib. 45, tit. j, de vab, 
ob¡i\:at. 1. 122. Art. 1520 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(2) Inst, lib. 4, tit. 6, de aciion. ^ 33. 

(3) Di^í^, lib. 13, tit. 4, de eo qttod arlo focó, 1. 2, ^'4. 

^4) L. 2, ¿ 2 eit. Potbier, Pand.Jiist. lib. 13, tit. 4, de co qnod cerio hco^nix- 
ni ero S, nota f. • • 

(51 L. 2, I 3 cit. 
(6) h. 2, '^ ^ cit. 
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pago, hay que haoer una distinción entre las deudas de 
cuerpos ciertos y las de cosas fungibles. Los primeros son 
naturalmente pagables allí donde se encuentran al tiempo 
del pago; el deudor está obligado á pagar en este lugar, y 
el acreedor no puede exigir ser pagado en otraparte(l). Es 
indiferenteque en el momento del contrato la cosa se encuen- 
tre en otro lugar, porque haya sido dislocada después (2)^ 
con tal de que el deudor no la haya dislocado fraudulen- 
tamente, porque él no puetje dañar al acreedor por su do- 
lo (3). En cuanto á las cosas fungibles, ellas no tienen 
asiento fijo; se encuentran generalmente en todas partes, 
y por consiguiente el deudor puede hacer su prestación en 
cualquier lugar que le sea conveniente, lo que es una cues- 
tión de hecho (4). .Particularmente el deudor puede ofre- 
cer pagar en su domicilio, y el acreedor está obligado á 
aceptar tal pago, no teniendo derecho de exigir que la 
prestación se ejecute en otra parte (5). Sin embargo, el 



(i) Dig^, Jib. 5, tít. í, de Judie. 1. 38; Id. lib. 6, tit. i, de ni vindte, 1. lo'; 
Id, lib. lo, tit. 4, ad exhib. 1. ii, g i; Id, lib. 30, de leg. I, 1. 47. El acreedor que 
desea ser pagado en el lugar de la demanda, soporta los gastos del transporte* 
l'Dig- lib. 16, tit. 3, depos. 1. 12, ^ i; Id, lib. 10, tit. 4 ad exhib, \. \ i. Arg, 
Dig, lib. 6, tit. I, de rei inndic, 11- 10 y 11). 

(2) Dig. lib. 16, tit. 3, depos. 1. 12, ^ i; Id, lib. 30, de leg, 1, 1. 47. 

(3) ^ÍC- lib. 5, tit. I, de Jtídie.^. 38; Id. lib. 10, tit. 4, ad exhib. 1. 11, J i; 
Id. lib. 16, tit. 3, dcpQS, 1. 12, 'i i; Id. lib. 30, de leg. I, 1. 47. Kn caso de dis- 
locación fraudulenta, el deudor delje pagar en el lugar de ladernanda {Dig^ Hb. 
5, tit. I, dejiuiie. 1. 38; Id. lib. 10, tit. 4, ad exhib. 1. ir, \ \\ Id, lib. 30, de leg, 
I, 1. 47). A las deudas de cuerpos ciertos bar- que asimilar jiquí las que tíeneii 
por objeto cosas fungibles para ser tomadas de una masa d*etcrminada ( 100 hec- 
tolitros de trigo que se encuentra en tal granero); esta masa está en un lugar fijo 
como si fuera im cuerpo cierto, y\sucede lo mismo con lo que deln? ser tomado 
de ella. \Dig. lib. 5, tit. i y de Judie. 1. 38; Id. lib. 30, de ieg. I, 47, I i). Art\ 
1520 inciso I del Cód. Civ. del D. F. íle México. 

(4) Arg. Dig. lib. 5, tit. i, de Judie. 1. 3S; Id. lib. 30, de leg. I, 1. 47, \ i; 
Jd' lib. 46, tit. 3, 1. 39. Art. 1520 inciso II del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(5t Algunos autores (Bethnianni, Ilollweg, Versuche ubc" einzoile Yheile 
dtr Thforit des O'zil prozesses, ñ'> i, p. IS y nota 55 y Maynz, II, íJ 178) aiíaden 
(»ue el acreedor tiene el derecho recíproco de hacerse pagar en cualquier lugar 
que le convenga. Pero este dt'iecho es incom])atible con el aue tiene el tleudor 
de pagar en cualquier lugar oporluiu); si el deudor tiene la facultad de pagar en 
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ck lor di» oosas fuiígibles no tiene la facultad de pagaren 
cu quier parte sino hasta el intento de la acción; una vez 
int litada, la deuda se hace naturalmente pagadera en el 
luL-, ir de la demanda (1). Sucede lo mismo con las deudas 
<li* c aerport ciertos, cuando son de derecho estricto (2), 

1 1. X la cuestión sobre el lugar del pago se refiere ín- 
timamente la del juez competente para conocer de la ac- 
ción por pago. 

r\ Es necesario partir del principio (pie el deudor pue- 
ble ^or demandado allí donde ha lesionado el derecho del 
acreedor: en efecto, por esta lesión la acción ha nacido, y 
también en el lugar de la lesión misma; ahora bien el juez 
natural de una acción es el del lugar donde la acción ha 
nacido (íi). Se podría llamar estefoncfn el fonun Iccsionis 
rd uafif fícffonis. Pero ¿dónde lesiona ^ deudor los dere- 
chos del acreedor? Si las partes han determinado en su 
convención el lugar del pago, evidentemente allí falta (i 
su obligación el deudor que no pagít (4). Cuando se trata 
de inmuebles ó de cuerpos ciertos, pagaderos allí donde se 
encuentran, también en este lugar lesiona el derecho del 
acri^edor el deudor que no paga (o). Pero, siendo las cosas 
fungibles pagaderas en cualquier lugar, es materialmente 
imposible considerar el lugar del pago conio el lugar de la 
lesión de la obligación; se está entonces obligado á repu- 
tar tal el lugar donde la obligación ha tomado nacimien- 



su (iomiciíio* el acreedor no puede forzarlo á pagar en otra parte. Art. 1520, in- 
ciso ni del Céd. Civ. del D. V. de México. 

(1) /)tj^. lib. 5, tit. I, dejtuiic, 1. 38; fd. lib. 12, tit. i, de teb. eird, I. 22; 
Id. lib. 13, tit. 3. de condict íríiic, \. ^\ Id. lib. 30, de Ufr^ 1, 1. 47 ^ i. 

( 2) Aig, Dij^. lib. r6, tit. 3, depo^. \. \2. \ i. Goeschcn, H, \ 414. 

(3) Arg. Novella 69, cap. r. Arts. 185 á 209 del Cód. de Proc. Civ. del O. 
F. d<¿ Bléxico. 

(4) Difc. lib; 5, tit. lydeJndicX. 19, }, ^-Jd. lib. 42, tit. 5. de reo. audn, 
jud. possid, 1. 1. I y 3; id. lib. 44, tit. 7, áe obligat et ad, 1. 12 . 

( 5 ) Arg. de los niinmos textos. 
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to; luego el lugar del contrato (1), el del euasi-con trato (2) 
del delito etc. (3). 

2^ El acreedor puede ademáis demandar al deudor an- 
te el juez de su domicilio, acfor íírqn¡fi(r fomm rei (4). Pe- 
ro no puede reclamar el pago ante este juez sino déla ma- 
nera con que el deudor está obligado á hacerlo. En con- 
:secuencia, ú' la deuda es pagadera en otro lugar (jUeel do- 
micilio del deudor, ya en virtud de contrato, yaporquQse 
traté de inmuebles/) de cuerpos >3Íertos (5), el acreedor 
puede solamente demandar por el pago en ese lugar; Tal 
seríi también el objeto de la condenación, y en el caso en 
<iue haya-lugar á daños y perjuicios, será preciso, para pro- 
•ceder á su estimación, tomar en cuenta el interés que te- 
nía el deudor ó el acreedor en hacer 6 recibir el pago en 
el lugar indicado por la convención ó por la situación de 
la coSa (6). '^ • 

III. En cuanto á las acciones por las cuales se enta- 



(i) Di^, lib.'s, tit. I, de Judie 1. 19, | 2. 

(2) Dig^, eod. 1. 19, i i; 1. 36 i i ; 1. 45 y 1. 20. 

(3) Cesa la última regla, cuando resulta de las circunstancias que las parten 
no han querido obligar al deudor á defenderse en el lugar del contrato. Tal eá 
el caso en que el deudor estuviese simplemente de paso en este lugar; entonce:^ 
se juzga lesionado el derecho del acreedor en el domicilio del deudor {Dig^. lib. 
5, tit I, de judie, 1. 19. ? 2). • * 

(4) Dig, lib. 5, tit. I, de judie. 1. 19, ^ 4; /í/. lib. 42, tit», 5, de reb, auetor, 
jttd. possid. 1. 1. I y 2; Cod, lib. 3, tit. 13, dejurisd. omn, judie, 1*2. El deudor 
puede también ser demandado ante el juez de su ciudad. (Dig. lilj. 50, tit- 1, 
ad tnunieip, 1. 29), y como la ciudad de Roma era la ciudad común de todos los 
ciudadanos romanos, el deudor que lo era y que gozaba también eh otra parte 
del derecho de ciudad, podía ser demandado, ya en su ciudad especial, ya en Ro- 
ma {Dig. lib. 4, tit. 6j ex quib. eaus mojotes 1. 28, J 4; /*/, lib. 50, tit. r, ad 
ntanieip. 1. 33), con tal de que se encontrara actualmente en Roma {Dig, lib. 4» 
tit. 6, ex quib. caus. majares, 1. 28, ^ 4). Nos abstendremos en nuestra exposi- 
ción ulterior, de mencionar éi/orum eivitaiis al lado á^l/ofum dpmieifii; i>ero 
se sobrentenderá. 

(5) Si se trata de cssas fungibles 6 de una deuda de derecho estricto sobre 
11 n cuerpo cierto; el intento déla acción hace la deuda pagadera en el lugar de li 
demanda. V. lo dicho antes n? i, 2^ de este párrafo 'pág. 40. 

(6) Dig. lib. 13, tit. 4, de eo quod eerto loeo, 1. L 2 ^ 8 y 3; Id, HK 19. tit. i» 
de dct. empt. ei vend, 1. 3, \ 4: (^od. lib. 3, tit. 10, t^i o>rt:\ qui enio loco 1. unic. 
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blan las demandas en l<xs lugares mencionados,- es preciso- 
separar las obligaciones de buena fe de las de derecho es- 
tricto. 

1^ Si la obligación es de buena fe, la a<5ción que de^ 
ella nace, puede ser indistintamente empleada. El acree- 
dor es libre para intentarla, ya ante el juez del lugar don- 
de su derecho ha sido lesionado, ora ante el juez del do- 
micilio del deudor. Esta última demanda era posible, aun 
cuando se había estipulado pagar la deuda en otra parte; 
bastaba mencionar en la iiüentio de la acción el lugar que 
había sido convenido para el pago, lo que era perfecta- 
mente compatible con la naturaleza de una acción de bue- 
na fe (1). 

2^ Si la obligación era de estricto derecho, la acción 
que producia era susceptible de ser intentada solamente- 
ante el juez del lugar en que el pago debía hacerse. En 
efecto, el rigor de la acción no permitía modificar la m- 
teniioy insertando en ella el lugar del pago y, por otra par- 
te, si el lugar del pago no era indicado en la inteivtio^ h^- 
hísi pt as pefiti o loci (2). El principio no daba lugar á in- 
conveniente alguno, cuando la convención no había fija- 
do el lugar del pago, porque entonces, como ya ^o hemos 
dicho, la deuda de derecho estricto era siempre pagadera en 
el lugar donde se había intentado la acción. Pero, sí la 
convención había designado el lugar del pago, la acción 
de derecho estricto no podía ser promovida sino ante el 
jíi^z de ese lugar. Y sin embargo, importaba iniciar un 
procedimiento en el domicilio del deudor, porque 6ste po- 
día no encontrarse en el lugar del pago y no poseer nada 
allí, en (niyo caso el derecho del demandante en este lu- 
crar era irrisorio. El Pretor cohnó esta laguna. Dispuso que 



(i) I)ig. lib. 13, tit. 4, de €o quoíf certo loco I/7; Id, lib. 13, tit." 5, de pee. 
consta. 1. 16, ? \\ Al. lib. lü, tit. 4, ad exhib. 1. 11, íJ i. 
(2) /«.s7. lib. 4, tit. 6, de aetiou^ 'i¡ 33. 
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sí, con motivo de una obligación de dereclio estricto, la^ 
partes habían determinado un lugar para el pago, no por 
eso dejaría de admitirse al acreedor á demandar al deu- 
dor en su domicilio, acordando al primero^ para tal efec- 
to, la acción de eo quod certa loco dar i oportet (1), Esta ac- 
ción es arbitraria (2). El arbitrium tenía por objeto el pa- 
go de la deuda ftllí d«ide debía de verificarse; no se hiza 
de ejecución forzosa, sino hacia fines del período clásico ó 
durante el bajo Imperio. Si era ejecutado, el demandado 
quedaba absuelto (3); en caso contrario, había lugar á una 
condenación propiamente dicha. Esta, en la época clásica,, 
era siempre pecuniaria; el Juez, al fijar su monto, atendía 
al interés del deudor ó del acreedor en hacer ó recibir el 
pago donde debía efectuarse, y disminuía ó -mejoraba poi" 
este motivo la condenación pecuniaria (á). En la legisla- 
ción de Justianiano, la condenación tiene por objeto el pa- 
go de la deuda en el lugar convenido (5), á menos ^ue la 
obligación se resolviera en daños y perjuicios, en cuyo<ía- 
so el Juez debe todavía tojnar en cuenta el interés resul- 
tante del lugar del pago (6). 

. IV. Nos resta refutar algunas opiniones divergentes' 
1^ Se confunden frecuentemente el lugar del pago y el 
(le la demanda judicial. Las dos nociones son bien distin- 
tas. No solamente un deudor cualquiera puede ser demanda 
do en su domicilio, aunque su deuda sea pagadera en otra 
parte, sino que el deudor de cosas fungibles tiene en prin- 
cipio el derecho de pagar en cualquier paxte, mientras que 
no puede ser demandado sino en determinados lugares; sin 



(i ) /rís¿. lib. 4, tit. 6s ¿/¿' adioít. ^ 33; Dig, lib. 13, tit. 4, de eo qtiod certa 
loco, 1. r. 
, (2) I 33 cit; Díg. lib. 13, tit. 4, 1. 2. 

(3) /^í§'. cod. I. 4, § I. 
3, tit. 18, 1. unic. 

(4) [nsi, lib. 4, tit. 6, í/r iution. g },2,\Dig, lib. 13, tit. 4, I. 2, ^ 8; Cod. lib, 

(5) Arg. Insi. lib. 4; tit. 6, de action, ¿32.- 
^6^ /w5/. ecKl. \ 33. 
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embargo, si es demandado en uno de estos lugares, es el 
lugar de la demanda el que determina ^1 de la» ejecución 
ulterior de su obligación (1). Estíi confusión del lugar del 
pago con el de la demanda judicial ha provocado el siste- 
ma sigusente. Se ha enseñado (2) que la obligación debía 
ser á la vez cumplida y judicialmente demandada allí don- 
de había nacido; se obtenía así wnfonim natíe obIi{jaHo)ns, 
que habría comprendido como especies particulares elfo- 
mm contractHs, íí\ fonnu (jeMíe adminiMrationiH y el fortnn 
delicfi cohnnis,v.' FMí' sistema es erróneo. Tomemos una 
deuda de cuerpo ciert(>. La obligación se forma en el lu- 
gar del contrato, del cuasi-contrato etc., pero es en el lu- 
gar donde se encuentra la cosa ¿ebida donde deben hacer- 
se en principio el pago y la demanda judicial. Por otra 
parte, una deuda de cosas fungibles nace también en el 
lugar del contrato, del cuasi-contrato etc., mientras (|ueea 
pagadera en cualquier parte y la demanda judicial no se- 
rá necesariamente promovida en el lugar del contrato ó 
cuasi-contrato (3). Aderníis, nnforifin Ir.sionls rcl luthr no 
/íí>7m' nos parece mucho más racional que \xw fonnn vntfc 
obligatiojíis. En efecto, la acción no supone solamente la 
existencia de la obligac^jón, sino también la lesión de la 
obligación de parte del deudor; nace, pues, en el lugar de 
la lesión, y el juez natural de una acción es el del lugar 
donde ella ha nacido. 

2^ Se sostiene también que (4), independientemente de 
las deudas de cosaos fungibles, las de cuerpos ciertos, si son 
de derecho estricto, son pagaderas en un lugar cualquie- 
ra (5). Pero este sistema carece de fundamento. Lo único 



(i) V. n*? i, 2*? y II de este párrafos págs. 38 y 40. 

(2) V. entre otros, Doneau, Cotnent, jur. civ. XVII, cap. 14. 

(3) Véase la nota j^pág. 41. • 

(4) Bethman-Hollweg, op, cit, n<? i, p. 18 y 19. Windscheid, II, 2 282. i<? a 
y nota 6. Mommsen, Beitrage, III, { 22 y nota 6 se inclina en el mismo sentido. 

(5) Arg. Dig. lib. 45, tit. i, de^verb obligat. 1. 137, § 4; Id, lib. 12, tit. i, 
i reh, cred. 1. 22 y lib. 13, tit. 3, de condict. tritic. 1. 4. 
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verdadero e« que .el iuteuto de la aeeión hace las deudas 
mencionadas pagaderas en el lugar de la demanda (1). 

8^ Segiln un eminente intérprete moderno (2), el Juez 
competente para conocer -de la acción en pago sería de una 
manera general el del domicilio del deudor (3), Este/o- 
ntia dotííicUii no cedería sino antt\una voluntad contraria 
de las [yATto^/Mite un fonnnjjrorrogatitnt reí imctitiüvrih (4). 
Kl que por su libre voluntad se obliga en determinado lu- 
gar, se sometería tácitamente al juez de este lugar (5), sal- 
vo que, si otro lugar había sido fijado i)ara el pago, se so- 
metiera más bien aKJuez de este último lugar (G). • 

Tal sería el />>/vo/( fv»¿//v/c</^*í. Pero como este no tiene 
sino un carácter excej>c¡onal, A for}ini. tloinicil'd recobraría 
su imperio desde luego en todas las obligaciones (|Ue no 
nacen de contratos 6 de causas análogas y en las cuales por 
tanto no se iM)dría admitir una voluntad tácita del deudor 
de aceptar una jurisdicción especial (7), después en las 
obligaciones resultantes de (íontratos ó de causas análogas; 
pero en las cuales la cosa debida es pagadera en un lugar 
determinado, fuera de la voluntad de las j)artes (8), 6 bien 



( I ) V. II** I. 2** (le este párrofo. I<os textos vienen en nuestro a|X)yo. La obli- 
gación (le ejecutar un lej;a<lo era de derecho estricto en la época clásica; alio- 
na bien el Pi^. lib. 5, tit. I, de judie. 1. 38 y el id', lib. 30, dtr Iej¡^. I, 1. 47 deci- 
den que si se ha lej^ado una cosa determinada, el pago del>e hacerse donde se en- 
cuentre. Toílo lo que resulta del Di^- ♦ib. 45, tit. i, de verb obligat^ I137, \ 4 
es que es lo mismo para un habitante de Roma, á Sticho se prometa pagar en Efe- 
no ó que Sticho esté en Efeso; en efecto, en el segundo caso^ Sticho deberá ler 
pagado donde se encuentre cuando el pago; luego necesariamente en Efeso. En 
^cuanto al Dii(. lib. 12, t!t. r, de veh. cred. 1. 22 y al Dig. lib. 13, tit. 3, de con- 
dic (ritic. 1. 4. se tata de riendas de cosas fungibles. Molitor, I, n*? 308 establece 
la regla de que los cuerpos ciertos son dables en pago donde se encuentran. 

{2) Bethinan-HoUwcg, loe. cit. 

(3) cod. loe. Art. iSódel Cód. de Proc. Civ. del I). K. de México. 

(4) Kl mismo autor, p. 20. Art. 185 del Cód. de P?oc. Civ. del I). K. de 
México. 

C5) El mismo autor, p. 2i)-23, 
(6) El mismo autor, p. 35-37. 
Í7) Kl mi.smo autor, p. 23-27 .^35. 

(5) Kl mismo autor, p. 47-5» >. 



> 
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<íuando las circunstancias prueban que el deudor no ha 
querido someterse á una jurisdicción especial, por ejemplo 
hi estaba solamente de paso en el lugar del contrato (1). 
Este sistema es ingenioso; pero explica difícilmente la com- 
petencia del juez del lugar convenido para el pago. En 
efecto, si el acreedor puede entablar su acción ante este 
juez, es más bien porque el deudor está en mora de pa" 
{ gar en el lugar convenido, que porque hubiem aceptado 

tácitamente el juez de este lugar (2). 

Muchas leyes son por lo demás inexplicables dada la 
hipótesis de un fonjín prorroga fiim (3) y ninguna la con- 
firma (4).' 

4^ En fin se ha pretendido que si una deuda de dere- 
recho estricto tiene por objeto un incertuní, la acción de 
eo qitod certo loco es inútil; la acción que nace de la obliga- 
ción de derecho estricto podría ser intentada contra el deu- 
dor en el lugar de su domicilio (5) Pensamos que, aun 



(i; El mismo autor, p. 23-27. Kl autor se apoya eu el ///jr. lib. 5, tlt. i, d^ 
uidic. 1. 19, I 2. • 

(2) Así Bethman-íloll&eg, p. 36-37 reconoce que en el caso la competencia 
del juez tiene también un motivo más profundo y más general que el de unyi?- 
rum prorrogatum . La acción, dice, no es otra cosa que una demanda judicial 
de la cosa debida; de donde resultaría que, si el pago debe hacerse en un lugar 
convenido, no puede ser demandado, sea extrajudicial, sea judicialmente,sino en 
este lugar. 

(3) Así el heredero puede ser demandado en pago de los legados donde sé 
encuentren en su mayor parte los bienes hereditarios {Dig. lib. 5, tit. i, de ju- 
die, 1. 1. 50 y 52; Cod, lib. 3, tit. 17, ubi fidei, pet, 1. unic. Art. 171 1 del Cód. de 
Proc. Civ. del D. F. de México) y el heredero fideicomisario puede ser deman- 
dado en el mismo lugar por pago de las deudas hereditarias {Dig, lib. 36, tit. i, 
ad senalum constdtum Trebell^ 1. 68, J 4). No puede tratarse aquí de un forum 
prorrogatum. Para Bethman-HoUweg, p. 30-35 estas leyes son en efecto excep- 
cionales. Para nosotros, se explican perfectamente por la consideración de que 
el derecho de los legatarios es lesionado allí donde se encuentra la mayor parte 
de la sucesión. 

(4) El Dig. lib. 5, tit. I, ds judie. 1* 19, \ 2 se limita á decir que el deudor 
se defiende en el lugar del contrato, á menos que se hubiera convenido que en 
otra parte. 

(5) Bethman-HoUweg, I. p. 45. Molitor, I, n^ 309. Se invoca el Dig. lib. 5, 
tit. I, 1. 43; Id. lib. 12, tit. I, 1. 22 y el Id lib. 13, tit. 3, 1. 4. 
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^cuando se tratara de un incertam el rigor de la acción de 
derecho estricto no permitiría insertar en la intenfio de la 
formula el lugar convenido para el pago, y no sería tam- 
poco posible omitir la mención de este lugar sin exponer- 
se á la pJuB petifio loci (1). 



§ 8. — Del tieiU2)0 del peigo. 

La época en que el deudor está obligado a pagar, varía 
según que la obligaci(5 es á plazo ó pura y simple. 

I. Si es á plazo, en general el deudor no puede ser obli- 
gado á pagar sino al vencimiento, porque el plazo es regu- 
larmente establecido erf sq interés, did adjectio 'pro reo est: 
tiene por objeto suspender la exigibilidad de la obliga- 
ción (2), El acreedor no puede reclamar el pago ni aun el 
último día del plazo, porque el deudor dispone de este día 
todo entero para hacer el pago (3). El deudor es libre, por 
lo demás, de pagar antes del vencimiento, puesto que ca- 
da uno puede renunciar á un derecho establecido en su 
favor (4). Estas reglas cesan con su motivo si el plazo ha 
sido establecíalo en interés del acreedor ó do ambas partes. 
Alguno deposita una cosa por el plazo de un año; este pla- 
zo se fija en ventaja del deponente (del acreedor), á efecto 
de obligar al depositario á que guarde'la cosa durante un 



(i) El /^^ir* 1^^* 5* ^^* I* 1* 43 prueba solamente que si una deuda de dere- 
cho estríeto sobre un hecho del hombre para ser ejecutado en determmado lugar 
(construcción de una casa en Capua), se resuelve en daños y perjuicios, «estos 
pueden ser reclamados por la acción que nace de la deuda, ya en el Ingar del 
•contrato, ya en el domicilio del deudor, porque los daños y perjuicios son cosas 
fungibles, pagaderos en el lugar de la demanda. En cuanto al Di^. lib. 12, tit. i , 
i. 22 y al Dig-. lib. 13, tit. 3, 1. 4 tienen en mira una condidio incerti, promovi- 
da^ no en el domicilio del deudor sino en el lugar convenido para el pago. 

(2) Inst, lib. 13, tit. 15, ? 2; Dig, lib. 45, tit. i, 1. 41, g i. Arts. 1355, 1360 
y 1516 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(3) Insi. lib. 3, tit. 15, « 2. 

(4) Dig, lib. 46, tit. 3. 1. 70. 
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año entero. 8e sigue de e.sto que el deponente puede exi- 
gk- la restitución dei depósito antes de la expiración del 
año (1) 3' que el depot?itario no tiene derecho de restituir 
antes (2). Otro colocu dinero a interés por un plazo de cin- 
co años. ?]n razón de los intereses, el plazo ha sido lijado 
tanto en ventaja del mutuante como del mutuatario; pues 
al j)rimero le as(»<íura la colocación de sus fondos durante 
cinco años. Kn c<)ns(»cuen(»ia el mutuante no puede recla- 
mar el recmlM)lso antes de cinco años y el mutuatario no 
estíí autorizado a i-ecndx)lsar por anticipación, ámenos que 
pague los intereses hasta el. vencimiento, en cuyo caso el 
mutuante queda desinten^sado (8). 

II. 8i fa ohligaívión es pyra y simple, el deudor debe 
pagar á la primei'a reclamación def acreedor (4). Se liace 
un préstamo de dinero, sin que se convenga la época déla 
restitución; el mutuante es lihre para reclamar el reembol- 
so en cualquier momento. Sin embargo: 

1^ VA heredei'o que hace inventarios, j)uede i'echazar á 
los a(íreedores de la sucesión durante los plazos í|ue le son 
acordados para la confección de aquellos (o). 

2' El deudor puede ser admitido por el juez a pagar 



(i) JJ¿í(\ lib. i6, tít. 3. 1. i, ^, 45 y 46. Arts. 1360, 1516, 2556, inciso II y 
2579 del Gód. Civ. del 1). F. <le México. 

(2) Diir. lib. 31. de /íx. ir, 1. 43, >/ 2é /(f. lib. ^^, tit. 1, 1. 15. 

(3) El#/>^/;'. lib. 45, tit. r, 1. 122 supone que, por un contrato celebrado en 
Roma, alguno halna tonia<lo dinero á interés, prometiendo restituirlo á los tres 

_ meses en una provincia lejana. Los intereses habían .sido pajeados anticii^aila- 
mente. .\l;^unos días después del préstamo, el mutuatario ofreció reemlK)l.sar en 
Roma el capital prestado, hecha deducción tle los intereses jxií<ados. Scjevola 
decide que puede ser deman<lado en Provincia después del vencimiento. Kn el 
caso las ofertas del deudor eran doblemente defectuosas; no eran hechas en el lu- 
gar convenido y, como el deudor deducía los intereses del capital, privaba ade- 
más al acreedor del beneficio del p\a/x> estipulado en ventaja de aml)as ]>artes ( Mo- 
litor. I, n*-^ 147). .\rt. 1360 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(4; ///.s7. lib. 3, tít. 15, íJ 2. .\rt. 1423, inciso II del Cód. Civ. del I). F. <le 
México. 

(5) Cóí/: lib. 6, tit. 3«>, 1. 22, i II, Art. 3731 del Có*!. Civ. del 1). F. de Mé- 
xico. 
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en varias partidas, con plazos moderados; son los plazos de 
gracia (i). 

3^ El beneficio de competencia pro^^ura otro plazo de 
gracia hasta qne el deudor haya hecho nuevas adquisisio- 
nes (2)* 



§ 9. — De Iq: prueba delpago^ 

La prueba del pago está sometida á la teoría general de 
la prueba. Ella incumbe al deudor, porque se pretende li- 
bre; porque opone una excepción y todo demandado debe 
establecer el fundamento de sus excepciones (3), Por otra 
parte, la prueba del pago se hace por los modos ordinarios, 
por la producción de una quita, por testigos etc. (4). Pero, 
bajo el último aspecto, conviene acentuar las reglas si- 
guientes: ^ 

i^ Una quita no hace fe del pagt) sino treinta días des- 
pués de su fecha. Porque el acreedor remite frecuentemen- 
te una quita al deudor, no para comprobar la recepción del 
pago, sino por la esperanza de éste, como invitación para 
pagar. Solamente después de cierto plazo que el derecho 
romano fija en treinta días, la posesión de la quita por el 
deudor probará de una manera cierta el pago, porque el 
acreedor que no reciba éste, puede hacerse restituir la qui- 
ta (5). En tanto que el plazo de treinta días no ha expira- 
do, el acreedor á quien se opone la quita, puede forzar al 
deudor á que pruebe el pago de otra manera; el medio es 
llamado por nuestras fuentes exceptio non numeratoe pecu^ 
moSy aunque el acreedor no soporta el fardó de la prue- 



( 1 ) Id. /. 6, Véase antes, pág. 24. 

(2) Véase antes, pág. 24. 

(3) Cod, lib. 8, tít. 42, 1. 25.— Arts. 354 á 356 del Cód. de.proc. civ. del D. 

(4) Cod, lib. 4, tít. 21, 1. 19. 
P. de México. 

. (5) Cod, lib. 4, tít. 30, 1. 14, í 2. 

CIBNaA JUR.-LAS OBUO. EN DKR. ROM. TOMO l.-A, 
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ba (i). El acreedor tiene también derecho, durante treinta 
días, ya de repetir la quita por una condictw sme causa (2), 
ya de perpetuar por una protesta judicial su derecho de ne- 
gar el pago (3). Las quitas entregadas por una autoridad 
pública no están sometidas á estas reglas; ellas hacen in- 
mediatamente fe, porque jamás son dadas al deudor sino 
después de efectuado el pago (4). 

2^ La prueba del pago resulta de que el acreedor ha 
entregado al deudor el título del crédito (5) 6 lo ha destruido 
6 borrado (6); desde entonces hay que suponer que ha sido 
pagado. Será naturalmente al deudor á quiefl corresponda 
establecer que el acreedor ha entregado 6 destruido 6 borra- 
do el título. El acreedor puede, por lo demás, combatir la 
prueba producida por el deudor, ya estableciendo que la 
entrega del título del crédito no ha sido voluntaria, que ha 
habido violencia (7), y^ de cualquiera otra manera (8). Pe- 
ro, aun admitiendo que la entrega del título no pueda va- 
ler ^como prueba del pago, sí vale como remisión tácita de 
la deuda, á menos que se pruebe que no fué voluntaria (9). 

3^ Si se trata de prestaciones periódicas, de pagos de 
intereses, de alquileres, etc., el pago de tres plazos sucesi- 
vos hace presumir el de los anteriores. Si, pues, el deudor 
establece que ha pagado los intereses de los afios 4-5 y 6) 
se presumirá que ha pagado también los intereses de los 



(i) Cod. lib. 4» tít. 30, 1. 14, § 2. Esta pretendida excepción es, por lo de- 
más, más bien wia replicatio, — Arts. 1093 y 1094 del Cód. dv. del D. P. de Mé- 
xico. 

(2) Cód, lib. 4, tít. 30, 1. 14, } 4. 

(3) Cod.eod.loc. ^ 

(4) Cod, lib. 10, tít. 22, 1. 5. 

(5) Arg. Cód. lib. 8, tít. 42, 1. 1. 14 y 15. Art. 1650 del Cód. dv. del D. F. de 
México. 

(6) Arg- Dig. lib. 22, tít. 3, 1, 24. 

(7) Cod, lib. 8, tít. 42, 1. 15. Art. 1299 del Cód. dv. del D. P. de México. 

(8) Dig. lib. 22, tít. 3. d€probat, 1, 24. Cód. lib. 8, tít. 42, 1. 14. Art. 1296 
del Cód. civ. del D. P. de México. 

(9) ^^g* líí^" 2» tít. 14, depad, i. 2, } i. Véase adelante } 229. 
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años 1-2 y 3. Esta presunción se funda sobre la naturale- 
za de las cosas; el acreedor no ha de haber dado quitas por 
los años 4-5 y 6, sin haber sido pagado por los afios pre- 
sedentes (i). 

4* Si uña deuda es comprobada por escrito, la prueba 
testimonial del pago exige cinco testigos (en vez de dos); 
así lo decide una extravagante constitución de Justinia- 
no (2). 

§ 19. — Del efecto del pago. 

El pago tiene por efecto extinguir la deuda de pleno 
derecho (3), con todos sus accesorios (4). Luego se extin- 
guen las hipotecas que garantizaban la obligación (5), y 
todos aquellos que en ella intervenian como codeudores ó 
coacreedores solidarios, quedan libres ó pierden su crédi- 
to (6). Se presenta una sola dificultad. Alguien es deudor 
de otra persona por diversas causas; le debe, por ejemplo, 
2,000 francos ex mutuo y 1,000 ex empto; le hace un pago 
insuficiente para cubrir ambas deudas; no le paga sino 
1,500 francos. ¿Sobre cual deuda se hará la imputación del 
pago? El interés práctico de la cuestión resulta suficiente- 
mente de la solución que se le diere. 

I*? Desde luego, es al deudor á quien corresponde, al 
tiempo del pago, el derecho de hacer la imputación como 



(i) Cod, lib. 10, tit. 29, de apoch.pubL 1. 3 7 aig. de esta ley. La 3 no esta- 
tuye sino para las contribuciones públicas, pero como la presunción que estable- 
ce es de las más naturales, debe ser generalizada ien el sentido indicado [Winds- 
cheid, II, \ 344. Unterholzner I, \ 294. Contra: Sintenis, II, } 103 y Aun 93, 
Molitor, II, núms. 984 y Maynz, II, { 289]. Art. 1526 del Cód. civ. del D. F. de 
México. 

(2) Cód, lib. 4, tít. 20, de tesiih, 1. 18 y Novella 90, cap. 2. 

(3) lust. lib. 3. tít. 19, de inútil, stipul \ 4. 

(4) EHg, lib. 46, tít. 3, 1. 43 initio. 

(5) Ibidem. Arts. 1762 y 1925 fr. I del Cód. civ. delD. P. de México. 

(6) Iu$t, lib. 3, tít. 29; Id. Hb. 3, tít. 16, ; I. Dig, lib. 46. til. 3, 1. 43- 



•T^* 
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lo estimare conveniente, porque él es dueño de la cosa que 
da en pago (i). Este derecho es modificado solamente por el 
del acreedor de rehusar un pago parcial respectp jde uno de 
sus créditos (2). Así en el caso antes indicado el deudor no 
podria, contra la voluntad del acreedor, imputar 1,000 so- 
bre la deuda de 2,000 y 500 sobre la de 1,000. He aquí una 
aplicación del mismo principio. Las dos deudas menciona- 
das son productivas de intereses; el deudor no' puede obli- 
gar al acreedor á aceptar 1,000 sobre el capital de 1,000 y 
500 sobre el capital de 2,000; son éstas dos imputaciones 
parciales, la primera lo mismo que la segunda; el capital y 
los intereses no forman sino una sola deuda. Se compren- 
de la ventaja que tiene el deudor en imputar los 1,500 ex- 
clusivamente sobre los dos capitales; de esta manera 1,500 
cesarían de ser productivos de intereses (3). 

2^ Si el deudor no hace la imputación al tiempo del pa- 
go, el acreedor puede hacerla en su lugar (4), en el mismo 
momento (5), particularmente en la quita. Pero debe con- 
sultar ante todo el interés del deudor (6). Desde luego está 
obligado á imputar el pago á las deudas vencidas, de pre- 
ferencia á las que no lo son (7).'^i todas loson ó no igual- 
mente, debe hacer la imputación á la deuda más onerosa 
en razón de los intereses, de ima cláusula penal, de una 
hipoteca, de una fianza, etc. (8). Cuando el deudor no tiene 
interés bajo estos dos aspectos, el acreedor puede imputar 
el pago á la deuda que debe prescribirse primero, es decir, 
generalmente sobre la deuda más antigua (9). Puede 



(i) Dig, lib. 46, tít. 3, 1. I initio. Cod, lib. 8, tít. 42 1. i iniiio. 

(2) Arg. CoU. lib. 8, tít. 42, i, i. 

(3) Ley I cit. Dig. lib. 46, tít. 3, 1. 5, i 2. Vaugerow, III, J 589. Arte. 1454 
1456 y 1525 del Cód. civ, del D. F. de México. 

(4) /?/:g^. lib. 46. tít. 3, 1. I. 

(5) Dij^, lib. 46, tít. 3, 1. 1. 1-2 y 3 iniiio. 

(6) Dig. lib. 46, tít. 3, 1. 1. I y 3. 

(7) Z;/:^. lib. 46, tít. 3,1.1. 

(8) Arg. Dig. lib. 46, tít. 3, 1. 1. 1-4-5 y 7- 

(9) Arg. Dig. lib. 46, tít. 3, 1. I. 5-24 y 97. Art. I455;del Cód. dv. del D. F. 
de México. 
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también hace" la imputación de cualquiera otra manera. 
3° Si ninguna de las partes hace la imputación, ésta 
se verifica de pleno derecho sobre las deudas vencidas (i), 
después sobre las más onerosas (2), subsidiarianiente so- 
bre la deuda que deba prescribirse primero (3) y siendo to- 
das iguales, sobre las diversas deudas proporcionalmente 
á su monto respectivo; en el ejejnplo antes citado, se im- 
putarán 1,000 á la deuda de 2,000 y 500 á la de 1,000 (4). 

§ j I. — De los derechos del deudor impedido de pagar 
por arcunstancias relativas al acreedor, 

Muller [F]. Dedepositionejudiaalijurisromani, Berlín 1847. 

El deudor puede querer librarse lo más pronto posible 
de una deuda que produce intereses onorosos ó que está 
garantizada con una pena, próxima á ser efectiva. El acree- 
dor puede impedir el pago, rehusando ya las ofertas del 
deudor, ya proceder á ciertas operaciones preliminares al 
pago tales como la liquidación del crédito, la cuenta el pe- 
so ó medida de las mercancías que se trata de entregar. El 
acreedor puede también estar ausente ó sea desconocido, 
por ejemplo si el acreedor originario ha muerto sin dejar 
herederos conocidos. En fin, el acreedor puede ser incapaz 
no provisto todavía del tutor ó curador necesarios. En es- 
tos diferentes casos el deudor dispone de dos medios para 
cuidar sus intereses: 

I. Puede constituir al acreedor en mora, haciéndole 
ofertas que reúnan todas las condiciones de un pago vali- 
do (5), ó si estas ofertas son imposibles por circunstancias 



(i) Dig, Ub. 46, tít, 3, 1. 3, \ I. Arta. 1455 y 2272 del Cód. civ. delD. F. de 
México. 

(2) Dig^ lib. 46, tít. 3, 1. 1. 4 y 97 initio, 

(3) Dig, lib. 46, tít. 3, 1. 1. 24 y 97. 

(4) Dig. lib. 46, tít. 3. 1. 8. Cod. lib. 8, tít. 42, 1, i. 

(5) Cod. lib. 4, tu. 32, 1. 19. 
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relativas al acreedor, mediante una protesta judicial (i). 
Debemos referimos á la teoría de la mora para las condi- 
ciones precisas asi como para los efectos de la mora del 
acreedor (2). 

II. El deudor puede recurrir á otro medio mucho más 
enérgico que el precedente, puesto que produce la libera- 
ción: puede depositar la cosa debida. 

i^ La condición fundamental para la validez de este 
deposito es la oferta de la cosa debida (3) y esta oferta de- 
be reunir todas las condiciones de un pago válido, aparte 
de la aceptación del acreedor; tal oferta seguida de consig- 
nación puede ser considerada como equivalente del pago. 
La oferta debe, pues, recaer sobre la totalidad de la deu- 
da (4), hacerse en un lugar conveniente (5), y, si un tér- 
mino ha sido fijado á la obligación en interés del acreedor, 
no antes de la expiración de este término (6). Pero no es 
necesario que el acreedor haya sido constituido en mora á 
consecuencia de las ofertas, porque independientemente de 
esta mora, las ofertas acompañadas de consignación imitan 
el pago y debe hacer sus veces; tal es el caso en que el 
acreedor ha sido impedido de aceptar las ofertas por cir- 
cunstancias que no le son imputables. Si causas relativas 
al acreedor hacen las ofertas imposibles, por ejemplo si el 
acreedor rehusa proceder á operaciones indispensables pa- 
ra el pago; si está ausente; si es desconocido; si es un in- 
capaz no previsto de tutor ó curador, el deudor es admitido 
á remplazar las ofertas por una. protesta judicial; á lo im- 
posible nadie está obligado (7). 



(i) Cod. lib. 4, tít. 32, 1. 6; Dig. lib. 4, tít. 4, L 7, í 2. 

(2) Véase adelante 2 § 20 y 22. 

(3) Cod. lib. 4, tít. 32, 1'. 1. 2 y 19. 

(4) Dig, lib. 22, tít. 1. 1. 41, \ I. 

(5) z?<r. lib. 46. tít. 3, 1.39. 

(6) Id. Id. Arts. 1556 á 1569 del Cód. dv. y 649 fr. VII del de Procedimiexitos 
civiles del D. F. de México. 

(7) Cod. lib. 4, tít. 32, 1. 6; Dig. lib, 4, tít. 4, 1- 7 2 2; Id. lib. 17, tít, i, 1. 
56 J I. 
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2^ Parece que en los primeros siglos de Roma el deu- 
dor se limitaba á depositar en su propia casa las especies 
ofrecidas, poniéndolas bajo sello (i). Más tarde el depósito 
se hizo en un lugar sagrado, templo 6 iglesia (2). Bajo 
Justiniano el deudor debía hacer el deposito en una iglesia 
ó en cualquiera otro lugar designado por el juez compe- 
tente para conocer deja acción en pago (3). Por la natu- 
raleza misma de las cosas el depósito debía ser notificado 
al acreedor para que le fuese posible pagarse de una mane- 
ra efectiva. Las especies debían ser puestas bajo sello; de 
aquí las expresiones consignare y obstgnare (4), asi como 
el término francés constgnation. 

3° Efectuado así el depósito importa pago y produce 
todos sus efectos; porque reúne todos los caracteres de un 
pago propiamentje dicho, aparte la aceptación del acreedor, 
que es remplazada por la consignación (5). En consecuen- 
cia la deuda queda inmediatamente extinguida , con todos 
sus accesorios; los intereses de cualquiera especie cesan de 
correr (6); no puede ya incurrirse en la pena; se extingeu 
las hipotecas que garantizaban la deuda (7); quedan libres 
los codeudores solidarios y los fiadores y no pueden ya ser 
demandados, lo mismo que el deudor que ha consigna- 
do (8). Pero el deudor permanece propietario de la cosa 
depositada, puesto que no ha habido tradición; conserva, 
pues, también la acción reivindicatoria y puede además, 
camo deponente, exigir del depositario la restitución de la 
cosa por la actw depositi directa. Cuando más tarde el acree- 



(i) Arg. Dig. lib. 22, tít. 1, 1. 7. 

(2) Dig. lib. 4, tít. 4, 1. 7 ? 2. 

(3) Cod. lib. 4, tít. 32, 1. 19 pr. y § I. 

(4) Cod. lib. 4, tít. 32, 1. 1. 6 y 19. 

(5) Cod, lib. 8, tít. 42, 1. 9. 

(6) Dig, Ub. 22, tít. I, 1. 7; Cod, lib. 4, tít. 32, 1. 19; Dig, lib. 26, tít. 7, 1. 
28, í I. 

(7) r^?^. lib. 4. tít. 32, 1. 19, §2. 
[8] Dig,Mh, 17, tít. 1. 1. 56 ? I. 
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dor retira las cosas depositadas, los efectos de la consigna- 
ción se hacen definitivos; la deuda queda' irrevocablemente 
^xtingmida con todos sus accesorios, desde el día del depó- 
sito. Además, el acreedor que retira las cosas depositadas, 
se hace su propietario, por causa de la tradición hecha á 
él por el depositario, í. cuenta del deudor (i). Si, al contra- 
rio, el deudor, como tiene derecho de hacerlo, recobra .lá 
cosa depositada, se considera como no hecho el depósito y 
que la deuda jamás se ha extinguido (2). Se sigue de aqui 
que el acreedor recobrará su acción contra los codeudores 
# solidarios y los fiadores y podrá .prevalerse de nuevo de las 
hipotecas consentidas en seguridad de la deuda, ya por él 
deudor, ya por terceros. En efecto, el depósito no ha libra- 
do definitivamente á los coobligados ni extinguido las hi- 
potecas; como no ha librada irrevocablemente al deudor 
consignante, no debía extinguir definitivamente la deuda 
con sus accesorios sino cuando el acreedor retirase la cosa 
depositada; en caso contrario se reputa no verificado (3). 
Desde un punto de vista, sin embargo, el retracto ejecuta- 
do por el deudor ^no tiene efecto retroactivo. El depósito 
habia detenido el curso de los intereses convencionales ó 
legales. Cuando el deudor retira la cosa depositada, los in- 
tereses recomienzan sin duda á correr; pero solamente á 
partir del recobro de la cosa; ellos se pierden por todo el 
periodo que dura el depósito. La razón de esto es que los in- 
tereses se deben esencialmente al acreedor por la privación 
del uso de su capital; ahora bien, si durante el depósito el 
acreedor ha sido privado de este uso, es por su voluntad 



[i] Si el depositario rehusa entregar la cosa al acreedor, éste tiene contra él 
la actia depositi uiilis^ [Cod, lib. 4, tít. 32, 1. 19, ? 4] y ^^^ puede reivindicar 
utilmente la cosa. Estas acciones útiles se fundan sobre una cesión ficticia de 
parte del deudor que ha hecho el depósito. 

[2] Cod. lib. 4, tít. 32, 1- 19, I 4. 

[3] En este sentido Molitor, II, núm. 983. Art. 1567 del Cód. civ. del D. F. 
de México. 
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y por consiguiente no tiene ningún derecho á los intere- 
ses (i). 

4^ El depósito de que se trata se aplica principalmente 
al dinero acuñado y nuestras fuentes no hablan át él sino 
bajo éste aspecto. Pero pueden depositarse también otras 
cosSfe muebles susceptible^ de ser guardadas tan fácilmen- 
te como la moneda, por ejemplo, los objetos preciosos (2). 
Muchas cosas muebles se sustraen al depósito en razón de 
k dificultad de su guarda (3). En cuanto á los inmuebles 
no se les deposita tampoco (4). Cuando se trata de cosas 
muebles cuya consignación es imposible, el deudor puede 
tomar tres partidos. Puede desde luego guardar la cosa y 
demandar más tarde lál acreedor moroso la reparación del 
daño causado por esta guarda (5); obtendrá asi el rembol- 
so de los gastos legítimos hechos por razón de la cosa, 6 
bien, en el caso de una deuda de virio, el pago del valor 
locativo de las barricas, si él hubiera podido utilizar estas 
barricas para poner en ellas su propio vino 6 para alqui- 
larlas (6). En segundo lugar, el deudor está en su derecho 
para vender la cosa con buena fe por cuenta del acreedor 
{7). En fin y sobre todo; es permitido al deudor abandonar 
la cosa, dejar que el vino se derrame, por ^emplo, después 
de haberse advertido al acreedor que por su omisión de tomar 



[i] B1 Dtg, lib, 22, de usuf, 1. 7. no hace correr de nuevo los intereses sino 
á partir de la mora del deudor; pero esta ley se refiere al antiguo deposito, que 
se hacía en el domicilio del deudor, y aquí se comprende que la mora del deudor 
fuese necesaria para que los intereses recomenzasen á correr [Mommsen Be^tra- 
ge Vil A !|í y note 3]- Bn cuanto á los intereses moratorios, cesan ya de correr 
desde las ofertas previas á la consignación, porque ellas "purgan la mora. Des- 
pués de retirar el depósito, el deudor no debe nuevos intereses moratorios sino 
^n virtud de una nueva mora. 

[2] Dig. lib. 16, tít. 3, 1. I. § ? 36 y 37. Novella 91 cap. 2. 

[3] Mommsen, Beitrage III, \ 32, p. 308. 

[4] Windscheid, II, J 347; Contra: Molitor, II núm. 983, 

[5] Dig. lib. 33, tít. 6, 1. 8. 

[ó] Dig, lib. t8, tít. 6, 1. I, ? 3. 

£7] Dig. lib. 18, tít. 6, 1. I, J 3 \aut vendare vinum]'. 
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la cosa, ésta seria abandonada (i) y después de haberle 
acordado un plazo suficiente para proceder á tomarla {2). A 
fin de que no haya duda sobre la cantidad abandonada, el 
deudor debía tener cuidado de practicar, ante testigos y al 
tiempo del abandono, la cuenta, el peso y la medida de las 
cosas abandonadas (3). Este derecho de abandono es rigu- 
rosamente fundado; el acreedor no puede agravar la condi- 
ción del deudor por su sola voluntad, imponerle la guarda 
de la cosa más allá de los limites naturales de la obligación* 
El acreedor prevenido del abandono y sin embargo inacti- 
vo no podría quejarse de la pérdida que él mismo ha que- 
rido. La prerrogativa acordada al deudor no tiene menos 
un carácter exorbitante y asi ha parecido á los juriscon- 
sultos romanos, lo que no les impidió admitirla (4). El de- 



[i] Dig^. Ub. 18, tít. 6, 1, I, i 3 imito, 
[2] Id, Id, 

[4] Di£^, lib..i8, tít. 6, 1. I, §g 3 y 4. Ulpiano, lib. 28 ad Sabinum, 1. x, J 3. 
*^Liceiauiefn venditofi vel effundere vinum, si diem ad metiendum praestUuit 
nec inira diem adntensum esi: ej/undete auie^n non siaiim poierii^ priusquam 
testando de^nuntiet emptori^ ut aiU toUam vinum aut sciat futurum, ut vinum 
eííunderetur. Si tamen eum posset effundere, non eífudit, laudan dusestpotius: 
eam propter mercedeai quoquc dcliorum potest exigere, sed ita demun, si inter- 
fuit ejus inania esse vasa in quibus vinum fuit [veluti si locatunis ea f uisset] vel 
si necesse habuit alia conducere dolia. Commodius est autem conduci vasa nec 
reddi vinum, nisí quanti conduxcrit ab emptore reddatur, aut venderé vinum 
boiia fide: id est quantum sine ipsius inconmodo ficri potesl operam daré, ut 
quam minime detrimento sit ea res emptori.** 

L. I, 2 4. "Si doliare vinum emeris nec de tradendo eo cuicqnam convenerít, 
id videri actum, ut ante evacttarentur quam ad vindemiam opera eorum futura 
sit necessaría: quod si non sint evacuata, facieudum, quod veteres putavenmt, 
per corben venditorem mensuram faceré et effundere: veteris enim hoc propter 
meusuram suaserunt, si, qnanta mensura esset, non appareat, videlicet ut 
appareret, quatum emptori perierit." 

Dig, lib. y tít. eod, 1. 13: *'Iyectos emptos aedilis, cum in vía publica posit* 
essent, concidit: si traditi essent emptori aut per eum stetisset quo mimus tra' 
derentur, emptoris, perículum esse placet.** 

Dig, 33, tit. 6, 1. 8: PomponiOy lib, 6, epistularum, *'Si hcres damnatus si^ 
daré vinimi« quod|in dolüs esset, et per legatarium stetit quo mimus acdpiat, pe- 
rículose heredem factorum, si id vinum effundet: sed legatarium petentem vinum 
ab herede doli mali exceptíone placuit summoveri, si non praestet id, quod prop- 
ter moram ejus damnum passus sit heres." 
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recho de abandonar la cosa debida se aplica á toda especie 
de cosas mnebles, excepto las que son susceptibles de con- 
signación, porque el abandono suple precisamente á la con- 
signación. Sin motivo se ha querido restringirlo á las deu- 
das de vino (i). 



En el primer pasaje se ocupa Ulpiano ex professo y pormenorízadamente del 
derecho de abandono perteneciente al deudor y es de los más explícitos en favor 
de este derecho. Sin duda al fin del § 3, recomienda la locación de otras barricas 
á costa del comprador en mora, aM como la venta del vino cuya entrega rehusa 
el comprador. Pero no admite menos como constante, al principio del J 3, que 
el vendedor puede derramar el vino mediante una notificación previa, y se deja 
tan poco impresionar por la consideración de que el vendedor puede cuidar de otra 
manera sus intereses, que inmediatamente después* en el 2 4, establece de nuevo 
el principio del derecho de abandono, didéndonos que era ya [recpnoddo por los 
antiguos jurisconsultos. Bl mismo principio sirve de base á nuestra seg^unda ley 
[I/. 13, eod]. Unos cairos habían sido vendidos; el pomprador estaba en mora de 
recibirlos y el vendedor los había dejado sobre la vía pública. Encontrándolos 
allí un edil mimicipal, encargado de la policía de los caminos públicos [Dig, 
lib. 43, tít. 10, de vía pública, 1. imic] los hizo] romper. Ellos han perecido por 
cuenta del comprador; así lo decide Paulo. El jurisconsulto mira, pues, como 
valido, el abandono de tales objetos por parte del vendedor. Todo lo contrario 
expresa la tercera ley relativa á im legado de vino en barrica. Fomponio reputa 
peligroso para el heredero el abandono del vino que el legatario está en mora de 
recibir. No es posible entender estas palabras en el sentido de que el vendedor 
soporte las consecuencias del abandono, si no lo'ha hecho preceder de una notifi- 
cación. No, el jurisconsulto admite que el vendedor, autor del abandono, sopor- 
te pnra y simplemente sns consecuencias. No se podrían aplicar los dos primeros 
testos á las obligaciones de buena fe, ni-el tercero á las obligaciones de derecha 
estricto; de otra manera el derecho romaa^o se habría mostrado más ríg^uroso pa- 
ra la primera categoría de obligaciones que para la segunda; No pueden tampo- 
co restringuirse las decisiones de Ulpiano y de Paulo á los contratos y la de Pom- 
ponio á los legados, porque ningún motivo milita en favor de esta distinción. Es 
preciso, pues, admitir la antinomia y dar la preferencia á la opinión de Ulpiano. 
Ella es, en efecto, expuesta ex professo ^ de una manera extensa y como la expre- 
sión del modo de pensar de los antiguos jurisconsultos romanos. 

[i] Esta restricción es insostenible, puesto que precisamente para el vina 
contiene el Digesto de Justiniano leyes contradictorias \_Dig, lib. 18, tít. 6, 1. i, 
\izy A\^d. lib. 33» tít. 6, 1. 8] ; además, el derecho de abandono es consagrada 
para los carros [Dig, lib. 18, tít. 6, 1. 13]. ¿Qué importa entonces que en las Ba-* 
silicas, el fragmento del Digesto [lib. 18, tít. 6, 1. i, 2 3] esté colocado bajo una 
rúbrica especial? Las Basílicas no pnedÍ|L destruir la autoridad de las Pandectas, 
^ podría decir también que en la antigua Roma el vendedor de vino tenía el 
hábito de reservarse el derecho de hacer del vino lo que quisiera si no era toma- 
do antes del i? de Octubre que seguía á la venta [Catón, de re rustica, 148]; pera 
el Dig. lib. 18, tít. 6, 1. I, ¿ 3 y 4 no funda en manera alguna el derecho de 
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SECCIÓN II.— DE LA INEJECUCIÓN DE LAS 
OBLIGACIONES 

Von Loehr TheoHe der Culpa. — Hasse, Die culpa des romischen rechis. 

\ 12. — De las causas de inejecuaón de las obligaaones. 

Dos son principalmente las causas de inejecución de 
las obligaciones, á saber la culpa y el caso fortuito; la ine- 
jecución de la obligación ó es imputable al deudor ó no lo 
es. A decir verdad, el dolo no es una tercera causa; entra 
en la culpa. Sin embargo importa considerar separadamea- 
te el dolo, la culpa propiamente dicha y el caso fortuito. 

I. Hay doloí^fo/wj), cuando el deudor falta voluntaria- 
mente á su obligación (i). Lo qué caracteriza, pues, el do- 
lo, es la voluntad deliberada del deudor de no cumplir su 
obligación. Desde luego el deudor ba previsto que, hacien- 
Ao ú omitiendo lo que ha hecho ú omitido, iba á faltar á su 
obligación; si no ha previsto este resultado, evidentemente 
no lo ha querido. Pero no basta que lo haya previsto, sino 
que debe haberlo querido; puede haberlo previsto, sin ha- 
berlo querido, al menos cuando solo era una consecuencia 
accidental de la acción ó de la omisión, porque si era una 
consecuencia necesaria ú ordinaria, debe haber querido el 
resultado por lo mismo que ha entrado en sus previsiones. 
Serán, entre otros, culpables de dolo el depositario que po- 
ne fuego á la cosa depositada con objeto de destruirla y el 



abandono de la co^ debida sobre una dáusula tácitamente sub-entendida como 
cosa usual y por otra parte la 1. 13 eod.^mfáXñ. el abandono para los carros. En 
«ste sentido: Muhlenbruch, II, { 357 y Mommsen, Beiirag€y III, \ 32 nota 10^ 
Contra: Madai, \ 64, p. 466 y 471 y Wiüdscheid, II, ? 346 y nota, 6. 

[i] Dig, lib. 17, mand. 1. 8, J 9 y 1. 44. Arts. 1458 fr. I y 1459 ^'^ Cód. civ. 
del D. P. de México. 
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mandatario que, encargado de comprar una cosa, no la 
compra, para permitir á un amigo que la adquiera (i). 

II. Hay culpa propiamente dicha {culpa) cuando no se 
puede reprochar al deudor sino, falta de cuidado (2).. El ca- 
rácter distintivo de la culpa ea una simple negligencia; el 
deudor no ha previsto la consecuencia de su hecho 6 de su 
omisión 6 si la ha previsto, no la ha querido; pero no ha apor- 
tado á la ejecución de su obligación la suma necesaria de 
cuidados. La antítesis de la culpa es, pues, la diligencia. 
A causa de una imprudencia del depositario, se incendia 
la cosa depositada; es una simple culpa (3). Pero la negli- 
gencia que constituye la culpa, puede ser más ó menos gra- 
ve; de aquí que la culpa sea grave ó leve. 

i^ La culpa grave consiste en menospreciar los cuidados 
que el padre de familia menos diligente pone en- sus nego- 
cios, lata culpa est non intelligere quad omnes tntelhgunt (4). 
Se toma aquí por punto de comparación á un padre de fami- 
lia medianamente cuidadoso, de una diligencia inferior á 
la ordinaria; el deudor que no presta ni aun los cuidados 
de tal hombre es culpable con culpa grave. Por ejemplo 
un depositario deja abierta, durante la noche, la puerta de 
su casa y le roban la cosa depositada ó bien, un deudor po- 
ne en un caso particular menos cuidado para la ejecución 
de la obligación que para sus propios negocios; un incen- 
dio estalla en la casa de un depositario y éste salva sus 
objetos personales, dejando perecer en las llamas la cosa 
depositada; aunque la salvación de ésta pudiera haberse 



[i] a la verdad, el Diz. lib. 17, tit. 1. 1. 8 § 10 dice qiwtal mandatario no 
comete sino una falta grave [Véase también Dig. lib. 16, tít 3, 1. 7]. Pero no 
tiene en mira sino la infamia que hería al mandatario culpable de dolo; para que 
se incurriera en esta infamia se exigia un dolo cometido con intención jierversa 
6 fraudulenta; ahora bien, en el caso, el dolo cometido era con un objeto desinte- 
resado. [Mommsen, III y I, p. 348 nota i], 

[2] Z^íi-. lib. 9, tít. 2, 1. 3I. 

[3] Insi, lib. 3, tít. 25, § 9; Dig, lib. 50, tít. 17, I. 132. 

[4] Dig, lib. 50, tít. 16, 1. 1. 213 ? 2 y 223. 
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hecho de una manera igualmente cómoda (i). En estos di- 
versos casos hay ciertamente una excesiva negligencia; pe- 
ro no hay dolo, porque el deudor, si ha previsto la conse- 
cuencia de su acción 6 de su inacción (el robo 6 el incen- 
dio de la cosa depositada), no la ha querido; ha podido es- 
perar que no se produjese (que la cosa- depositada no le 
fuese robada ó que se hubiera salvado de las llamas). Es 
necesario, pues, mantener la distinción del dolo y de la cul- 
pa gravé: cuando nuestras fuentes dicen que la culpa gra- 
ve se asimila al dolo (2), esta asimilación significa sola- 
mente que todo deudor responde de la culpa grave lo mis- 
mo que del dolo (3). 

2*^ La culpa leve {culpa levis 6 simplemente cuJpá) con- 
siste en menospreciar los cuidados de un buen padre de 
familia, es decir, de un hombre de una diligencia ordina- 
ria (4). Pero, unas veces esta responsabilidad se aplica de 
una manera absoluta, y otras, admite un temperamento en 
el sentido de que el deudor que ha omitido los cuidados de 
un buen padre de familia, se excusa si ha puesto en los 
negocios de estos tantos cuidados como ponia habitualmen- 
te en los propios {dihgentta qiialem suts leóus adhibere 
solet) (5). En el primer caso, para determinar si el deudor 
es culpable, se toma como punto de comparación el tipo 
abstracto de un buen padre de familia; se examina si el 
deudor ha sido tan cuidadoso como este tipo. En el segun- 
do caso se hace referencia al tipo concreto del deudor mis- 
mo; tal como es ordinariamente. De aquí las expresiones 
modernas de culpa leve in abstracto y de culpa leve m con- 



[i] Dig, lib. 16, tít. 3, 1. 32, Arts. 2556 fr. I y 2557 del Cod. civ. del D. F. 
de México. 

[2] Dig, lib. ir, tít. 6, 1. I, 5 1; fd, lib. 44, tít. 7, 1. i, \ 5; Dig, lib. 50, tít. 
16, 1. 226; Id. lib. 16, tít. 3, 1. 32. 

[3] Mommsen. III, I, p, 354 y 556. 

[4] Dig. lib. 9, tít. 2, 1. 31. 

[5] Inst. lib. 3. tít. 25, I 9; Dfg, lib. 17, tít. 2, 1. 72. 
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creto Asi la culpa leve in concreto .constitU3re una culpa 
leve con una excusa. Esta es esencialmente establecida en 
interés del deudor; él no la invocará sino cuando su dili- 
gencia habitual es inferior á la de un buen padre de fami- 
lia; si es habitualmente más cuidadoso, la excusa no tiene 
objeto. Por otra parte, el deudor obligado á la culpa leve 
tn concreto responde plenamente de la culpa grave; si ha 
menospreciado los cuidados más ordinarios, no e$ admitido 
á sostener que tenía el habito de ser de una negligencia 
grosera; su excusa no le aprovecha absolutamente [i] . Ade- 
más, al deudor que alega la excusa incumbe naturalmente 
el deber de la prueba; á él corresponde establecer su poca 
diligencia habitual. Por el contrario, si un deudor no res- 
ponde sino de la culpa grave, al acreedor pertenece estable- 
cerla, porque ella constituye una excepción y las excep- 
ciones no se presumen [2] . Resulta de lo dicho que la cul- 
pa leve in concreto es distinta de la culpa grave en cuanto 
á la suma de cuidados omitidos y en cuanto á la priiJ^iei^SÍ^^5<^*^>-^^^^ 
la verdad hay culpa grave cuand(|^en uii: rasó particular, 
im deudor cuida menos su obligación que sus propios ne- 
gocios [3] ; pero esta negligencia es mucho más grave que 
la del deudor que no pone en la ejecución de la obligación sus 
habituales cuidados [4] . Hay que guardarse también de 
considerar la culpa levts tn concreto como un grado distinto 
de culpa, al lado de la culpa grave y de la leve ordinaria, 
de tal suerte que habría tres grados de culpas. Si asi fuese. 



[I] Dig. Hb. 24. tít. 3, 1. 24. { 5. 

[2] Arg. del Dig. lib. 22, tít. 3, 1. 18, { i; Id, lib. 16. tít. 3, 1. 32. 

[3] Dtg. lib. 16, tít. I3. 1. 32. 

[4] Molitor, I, núms. 204 y 210, identifica la culpa levis iu concreto y la 
a^pa lata. Aun vé [núm. 204] en el rebus suis consuelam deligeniiam nofi ad- 
hibere el único elemento esencial de la culpa grave; el non intelligere quad om- 
nes intelligunt no sería sino secundario, de tal manera que el hecho de dejar 
abierta durante la noche la puerta de su casa no constítuiría una culpa grave, si 
tal negligencia fuese habitual; Después el autor asimila también las dos nociones 
premencionadas al dolo. 
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un deudor con una diligencia superior á la de la mitad de 
los hombres estaría más estrechamente obligado en virtud 
de la falta leve in concteto que en virtud de la falta leve 
tn abstracto. Ahora bien nuestras fuentes representan siem- 
pre la primera responsabilidad como una atenuación de la 
segunda^ por exigir una suma menor de cuidados [i]. No 
hay, pues, sino dos grados de culpa, la culpa lata y la cul- 
pa levis^ salvo que ésta importe á veces un temperamento. 
3^ Según la teoría que ha dominado hasta el principia 
del siglo XIX el derecho romano habría conocido, indepen- 
dientemente de la culpa grave y de la leve, una culpa le- 
vísima, culpa levisstma. Esta habría consistido en omitir 
los cuidados de un óptimo padre de, familia, optimus patef 
familias^ es decir, de un hombre diligentísimo. En virtud 
de esta responsabilidad se habría estado obligado á los me- 
nores cuidados, á los cuidados más minuciosos. Se enseña- 
ba que si una relación obligatoria presentaba interés para 
las dos partes, ambas respondían de la culpa leve; pero que 
en las relaciones obligatorias que eran ventajosas para una 
sola parte, ésta era la obligada á la culpa levísima, mien- 
tras que la parte desinteresada era responsable solamente 
de la culpa grave. Así el donante, el deponente y el co- 
modante, á causa de obtener exclusivamente de la conven- 
ción su utilidad, habrían estado obligados á la culpa leví- 
sima [2] . Esta división tripartita de las culpas [culpa la- 
ta^ culpa leyís^ culpa levissima'] había sido combatida sin 
éxito por Doñease [3] y por un obscuro jurisconsulto fran- 
cés del siglo XVIII, Lebrun [4] . Ella no fué destruida si- 



[i] InsL lib. 3, tít. 25, 'i 9; Dig. lib. 17, tít. 2, 1. 72; Id. lib. 10, tít. 2, 1, 
25, I 16. 

[2] Si un daño injusto habia sido causado fuera de tma obligación prexis- 
tente, se sostenía que se respondía igualmente de la negligencia más leve y des- 
de este punto de vista se invocabz el Di¿. lib. 9, tit. 2, 1. 44. 

[3] Conmeniari'í juris civüis XVII, c. 6 y 7. 

[4] Ensayo sobre la prestaaón de las culpas en el cual se examina cuantas 
especies de ellas distinguen las leyes romanas, con una disertación de Potbier» 
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no al principio de este siglo [XIX] por el trabajo clásica 
de Hasse sobre la teoría de la culpa; después no ha encon- 
trado ya defensores. Esta doctrina es totalmente extraña al 
derecho romano que no conoce 1^ cuipa levísima. En teoría 
las leyes deben ser. hechas para la masa de los hombres y 
ésta no se compone en manera alguna de padres de fami- 
lia superiores; se sigue dé aquí que exigir del deudor los 
cuidados de un padre de familia superior es imponerle, en 
la mayoría de los casos, una responsabilidad que sobrepa- 
sa sus fuerzas. En materia de contratos tal, responsabilidad 
está en oposición abierta con la voluntad de las partes. 
Además es ilógico admitir que la parte que obtiene una 
ventaja del contrato esté obligada solamente por la culpa 
leve, si el cocontratante tiene un interés reciproco y que lo 
esté á la culpa levísima en el caso en que esta reciprocidad 
de interés no exista; la existencia ó ausencia de un interés 
recíproco para el cocontratante no debe razonablemente 
tener influencia alguna sobre la responsabilidad del deudor* 
En realidad la antigife teoría imponía al comodatario la 
responsabilidad de la culpa levísima; ahora bien, es cierto 
que él no está obligado sino por la culpa leve [i].' Un solo' 
texto habla de a^Ipa Icvisstma [2]\ pero desde el' punto de 
vista de la ley Aqudia y se trata aquí de la omisión de los 
cuidados de un buen padre de familia; otra ley lo prue- 
ba [3] ; el superlativo Jevtsstma culpa no tiene sino el va- 
lor de un positivo, como sucede tan frecuentemente en la 
literatura latina. Hay que decir otro tanto de la exacttsst- 
7na diligentia exigida del comodatario [4] , puesto que e^ 



[i] Dig. lib, 18, tit. 6, 1. 3; Id, lib. it3, tít. 7, 1. 13, \ i. Estos pasajes asimi- 
Jaii la responsabilidad del como<latario á la del vendedor y del acreedor prenda- 
río, que solamente están obligados á no dudarlo ala culpa leve. 

[2] Di^. lib. 9, tit. 2, 1. 44. 

[3] Dig, lib. 9, tit. 2. 1. ^^i. El hento diligens es un hombre de una diligen- 
cia ordinaria; luego, un bonus pater/amih'as, 

[4] Dig, lib. 44, tít. 7, 1, I, ? 4. 

CIKKCIA jrR.--LA8 OBUG. KN DEH. ROÜ. TOHO 1.-5, 
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otra parte se le impoue solamente la responsabilidad de la 
cnlpa leve [i] • 

III. Hay caso fortuito [casuSj vis majar] , cuando la 
inejecución de la obligación no es imputable al deudor, ni 
:á su dolo ni á su culpa [2] . Esto supuesto, no puede ha- 
l>larse de caso fortuito cuando el deudor falta á su obliga- 
ción á consecuencia de un acontecimiento accidental en sí 
mismo; pero sobrevenido por su dolo 6 por su culpa; este 
deudor es responsable de dolo ó de culpa y así, de una ma- 
ñera poco exacta se habla aquí de casus dolo vel culpa de- 
ierminatus [3]. Examinemos algunas especies particu- 
lares. 

Ir El robo de la cosa debida es generalmente imputa- 
ble al deudor, porque muy frecuentemente se previene el 
robo, guardando la cosa con los cuidados de un buen pa- 
dre de familia [4] . El robo no constituye un suceso acci- 
dental sino cuando se verifica á pesar de los cuidados de un 
buen padre de familia, puestos por eLieudor en la guarda de 
la cosa, lo que acontecerá siempre si el robo ha sido come- 
tido con violencia [5] y se producirá á veces también con 
ocasión de un robo ordinario [6] . 



[i] Dig, lib. 18, tit.6, 1. 3; Id, lib. 13, tit. 7, 1. 13, § i y nota de la pág. 
También esta exactísima diligeniia es exigida del gestor de negocios \lnsU lib. 
. 3, tit. 27, J i] que, por confesión de todos, no está obligado sino por la ctUpa le- 
vis [Paulo, I, 4, J i; Cod» lib. 2, tit. 18, 1. 20, J i]. En el mismo sentid el arrcn- 
^datarío debe conducirse como un dUigentisitHus paleffamfVas [Insi. lib. 3, tit. 
24, { 5; ^S"' lib- 19. tit. 2,}. 25, i 7]. Arts. 1429-1446 y i447 delCód. dv, del D. 
I^. de México. 

[2] Dig, lib. 13, tit. 6, 1. 5. ? 4. 

.[3] Dig, lib. 13, tit. 6, 1. 5. í 4; 1. 18. Art. I4S9 del Cód. civ. del D. F. de 
'Méidco. 

[4] Dig. lib. 18, tit. 6, 1. 15, i I. Arta. 1429 y 1442 del Cód. civ. del p. F 
-de México. ^ 

[5] I>i^' lib. 19, tit. 1. 1. 31; Id. lib. 13, tit. 6, 1. 5, i 4; 1. 18. Arts. 1441 y 
1 1459 ^^1 ^^^- civ. del D. F. de México. 

£6] Dig. lib. r8, tit. 1. 1. 35, 2 4; /«?/. lib. 3, tit. 23, { 3. 



- 67- 

2^^ El incendio de la cosa debida es unas veces un caso 
fortuito, otras el resultado de la culpa del deudor. Si ha si- 
do provocado por el fuego del cielo, será un mero accidente 
y podrá tener el mismo carácter en otras circunstancias 
[i] . Pero frecuentemente también el incendio de la cosa 
debida provendrá de una negligencia del deudor; habrá una 
culpa grave si el deudor ha salvado sus propios objetos de 
preferencia á la cosa debida [2] . 

3^ Del mismo modo la muerte del animal debido es un 
acontecimiento que resultará, según las circunstancias, ac- 
cidental ó imputable al deudor [3] . 

4^ Debe decirse otro tanto de la fuga del animal [4] . No- 
temos á este proposito que si se trata de animales que no 
se guardan habitualmente, su fuga es por la naturaleza de 
las cosas un acontecimiento accidental [5] . 

IV. La custodia no constituye una responsabilidad es- 
pecial. Es la aplicación de la responsabilidad general del 
deudor por la guarda y conservación de la cosa debida, pa- 
ra prevenir su desaparición,' su pérdida material 6 su de- 
terioro [6] . Resulta de esto que, para conocer el grado de 
cuidado que exige la custodia^ es preciso consultar la res- 
ponsabilidad general del deudor; esta responsabilidad pue- 
de ser la cmlpa leve tn abstracto ó in concreto 6 bien sola- 
mente la culpa grave con dolo; es también posible que por 
una convención especial el deudor haya asumido los ries- 
gos y peligros y se juzga que los ha asumido tácitamente 
por el solo hecho de que, estando ya obligado de pleno de- 
recho á los cuidados de un buen padre de familia, se encar- 
ga también especialmente de la custodia de la cosa, salvo 



[i] Dig. lib. 13, tit. 6, 1. 5, ? 4; 1. 18; ínst, lib. 3, tit. 23. § 3.' 

[2] Dig, lib. 13. tít. 6, 1. 5, I 4. 

[3] Dig. lib. X3, tít. 6, 1. 5. I 4; 1. 18; TnsL lib. 3, tít. 23. ? 3. 

[4] Insi, cod. ? 3. 

[5] Dig. lib. 13, tit. 6, 1. 18. 

[6] Dig. lib, 36, tit. 4, 1. 5. 2 22 
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que se trate de robo cometido con violencia [i]. Así es co- 
mo la custodia del vendedor y del arrendador exige los cui. 
dados de un buen padte de familia [2]; la del socio recla- 
ma los mismos cuidados en los límites de los hábitos del 
socio [culpa leve /;/ concreto] [3]. Si un vendedor ha asu- 
mido los riesgos de la cosa, estará obligado á la custodia 
comprendido en ella el caso fortuito [4] . Por el contrario, 
el depositario satisface á la custodia^ absteniéndose de un 
dolo y de culpas graves [5] . Siendo esta última custodia^ 
poco obligatoria, nuestras fuentes dicen comunmente que 
el depositario no debe la custodia [6] ; pero esta dispensa 
de la custodia significa solamente que el depositario no es- 
tá obligado á guardar la cosa con los cuidados de un buen 
padre de familia. 



§ 13. — Reglas generales sobre la fcsponsabdidad 
dlpl deudor. 

1'' El deudor que tiene un interés en la obligación res- 
ponde de la culpa leve in abstracto; si no tiene ningún in- 
terés no responde sino del dolo y de la culpa grave [7]. En 
consecuencia, cuando ambas partes obtienen ventaja de la 
relación obligatoria, son responsables las dos de la culpa 



[i] Véase adelante en esta obra \ 14, II, l*^ 

[2] Difr. lib. t8, tit. I, 1. 35, \ 4; Insi. llb. 3, tit- 24, \ 5. Arts. 1429 y 1444 
del Cód. civ. del D. F. de México. 

[3] ^%- li^>- 17. tit. 2, 1. 52, \ 3. 

[4] InsL lib. 3, tit. 23, 'i. 3. Art. 1441 del Cód. civ. del D. K. de México. 

[5] ^k' lib. 44. tit. 7. í. I. í? 5. Art. 2557 del Cód. civil del D, F. de Mé- 
xico. 

[6] Gaius, III, 207; ¡Hst^ lib. 4, tit. i, \ 17. Art. 2556 fr. I del Cód. civ. del 
D. F. de México. 

[7] /?ÍC. lib. 13, tit. 6, 1. 5, \ 2; Id. lib. 30, de leg. I, 1. 108, 'i 12. Arts. 2670 
2672 y 2673 del Cód. civ. del D. F. de México. 
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leve in abstracto [i]. Cuando una de ellas solamente está 
interesada en la relación obligatoria, la misma responsabi- 
lidad le corresponde [2] ; pero la parte desinteresada no 
responde sino deliiolo y de la culpa grave [3] . Esta teoría 
es racional. Cuando un deudor obtiene utilidad de la obli- 
gación, es justo que ponga en su ejecución los cuidados de 
un buen padre de familia, que se muestre tan diligente co- 
mo la generalidad de los hombres. Pero cuando un deudor 
no tiene ningíin interés en la relación obligatoria, sería 
injusto hacerlo responsable de una negligencia ordinaria, 
él no ha querido imponerse semejante responsabilidad con 
ocasión de un simple servicio; no ha querido prestar sino 
uu servicio cualquiera y su acreedor haría mal en quejarse 
de una culpa ordinaria. Por un motivo análogo el donante 
no debe ninguna garantía al donatario, ni por evicción 
ni por vicios ocultos; él no ha querido transferir sino 
cualquiera cosa [4]. Todo lo que se puede exigir de un 
deudor que nada aprovecha de la relación obligatoria es 
que se abstenga del dolo y de las culpas graves. Las reglas 
enunciadas se aplican por lo demás, á las obligaciones de 
cuerpos ciertos y á las genéricas. Pero para estas últimas 
es evidente que no puede hablarse de culpa en cuanto al 
objeto de la obligación; no pueden prestarse cuidados á un 
género, que no puede perecer ni por culpa del deudor ni 
accidentalmente. Pero es posible que el. deudor caiga en 
culpa en cuanto al lugar y al tiempo del pago. Además, 
si tiene derecho á una prestación recíproca, se comprende 
que esté en mora de recibirla; por ejemplo, el compra- 
dor, que es deudor de un género, puede estar en mora de 



[i] DifT. lib. 13, tit. 6, 1. 5, \ 2; Id. lib. 30, de ¡eg, I. 1. loS, \ 12. 

[2] Dig, lib. 13, tit. 6. 1. 5, U. 

[3] L. 5i ? 2 cit., Dig, lib. 30, de leg. I, 1. 108, \ 12, 

[4] Véase adelante en esta obra, \ 105, I, x^ y \ 107, I, i^ 
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recibir la cosa vendida. En fin, el deudor que es acreedor 
recíproco, estará á veces obligado á restituir la cosa reci- 
bida; por ejemplo el comprador deberá devolver la cosa 
vendida cuya redhibición ha obtenido por vicios ocultos. 
Desde todos estos puntos de vista' el deudor genérico tiene 
la misma responsabilidad que el deudor de un cuerpo 
cierto. 

2^ Conforme á los principios que acabamos de indicar, 
las dos partes responden de la culpa leve in abstracto ^nlz. 
venta (i), en el arrendam^iento (2), en el contrato enfitéu- 
tico y en la permuta. Por el contrario, el donante está obli- 
gado solamente á la culpa grave y al dolo (3), mientras 
que el donatario lo está á la culpa leve ordinaria. Del 
mismo modo el deponente responde de toda culpa; el de- 
positario solo de la culpa grave (4). En cuanto á la perso- 
na encargada de un legado, está obligada á la culpa leve 
y á la grave, según que, entregado el legado, ella obtenga 
ó no una ventaja al testamento (5). En ^1 contrato de pren- 
da, la responsabilidad del acreedor prendario se extiende 
evidentemente á la culpa leve. En lo que concierne al que 
constituye la prenda, es necesario ver si es el deudor ó un 
tercero. El deudor responde de toda culpa, porque el con- 
trato de prenda es lo que determina al acreedor á contratar 
la obligación ppncipal, á prestar, por ejemplo, ó al menos 
á conceder al deudor condiciones más ventajosas, un plazo 



(i) Di/r, lib. 13, tít. 6, 1, 5, I 2. Arts. 1421 -1432-2820-282 1-2824-2950-2960 y 
2975 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(2) Ibidem. 

13) ^k' li^- 39> tít. 5, 1. 18, i 3. Arts. 1460 y 2622 del Cód. Civ. del D. F. 
de México. 

(4) Dig. lib. 13, tit. 6, 1. 5, ? 2; ínst. lib. 3, tit. 14, { 3. 

(5) Dig. lib. 30, de leg. I, 1. 108, g 12; 1. 47, § 5. Arts. 3420 á 3425-3429 Y 
3430 del Cód. Civ. del D. F. de México. 
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más largo, una tasa más moderada de intereses, etc.; el 
deudor obtiene, pues, un beneficio de la constitución de la 
prenda (i). No puede decirse otro tanto del que constitu- 
ye prenda por deuda de otro; así no responde sino de la 
culpa grave (2). En fin, en el comodato, el comodante na 
está generalmente obligado sino á la culpa grave; siendo^' 
el contrato esencialmente gratuito, el comodante no tiene 
derecho á ninguna remuneración y frecuentemente no ob- 
tiene ninguna ventaja; solo el comodatario debe los cui- 
dados de un buen padre de familia (3). Pera sucede que el 
préstamo de uso es ventajoso para ambos contratantes; 
presto mi caballo á un aficionado á montar para que lo 
adiestre; presto mi vajilla á un amigo para ayudarle á re- 
<!Íbir en su casa á p«-sona de nuestra común amistad; en- 
tonces los contratantes aparecen como coasociados y á la 
manera de estos, responden de la culpa leve m concreto (4). 
A veces también el comodante es el único interesado; tal 
sucede, cuando yo presto mi caballo á un amigo para que 
lo adiestre^ lo que acepta hacer por mera complacencia 
respecto de mí (5); aquí, por una inversión de la responsa- 
bilidad normal en el comodato, el comodante es responsa- 
ble de toda culpa y el comodatario solo de la culpa gra- 
>e (6). 



(i) Dig. lib. 13, tit. 6, 1. 5, ? 2; Insi, lib. 3, tit. 14, f 4. ArU. 1781-1783- 
1792-1793-1794-1800I802 y 1806 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(2) Arts. I775-1783-1785 y 1786 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(3) Arts. 2668-2670^ 2683 del Cód. Civ. del D. F. de México. Inst, lib. 3» 
tit. 14, { 2; Díg, lib. 13, tit. 6, 1. 18. 

(4) Dig. lib. 13, tit. 6, 1. i8. 

(5) O bien, dice el Di^, lib. 13, tit. 6, 1. 5, { 10, alguno presta oraatnento.s 
á su prometida ó á su esposa, no en interés de ella sino exclusivamente en el su- 
yo *'guo honestius culta ad se deduceretur,'' 

(6) Dig, lib. 13, tit. 6. 1. 5, I 10. 
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§ 14- Modificaciones de la responsabilidad 
ordinaria del deudor. 



I. Las reglas expuestas en el párrafo precedente admi- 
ten varias excepciones: 

i^ Según el derecho común, el gestor de negocios, el 
mandatario, el tutor y el curador no deberían responder 
sino de la culpa grave, porque su gestión es gratuita. Pe- 
ro no es así; el mandatario responde de toda culpa. ¿Por 
<jué? Se puede decir que la gestión de Jos negocios de otro 
es de una importancia capital; supone una confianza ili- 
mitada; cuando se confía á alguien el cuidado de un nego- 
cio, se cuenta con toda su diligencia, con toda la pruden- 
cia de un buen padre de familia (i). El gestor de nego- 
cios tiene la misma responsabilidad, por un motivo análo- 
go (2); sin embargo si él ha intervenido únicamente para 
evitar una pérdida al dueño, por ejemplo, si ha reparado 
una casa que amenazaba ruina, su responsabilidad se redu- 
ce á la culpa grave; es una disposición de equidad (3). En 
cuanto al tutor y al curador, responden de la culpa leve in 
concreto; la tutela y la cúratela son, en efecto, en un gra- 
do eminente, cargos de confianza; si hay más indulgencia 



(i) Di^, lib. 50, tit. 17, 1. 23; Cod. lib. 4, tit. 35, 1. 1. 11 y 13. Art. 2360 del 
C6d. Civ. del D. F. de México. 

(2) Dig. lib. 50. tit. 17, 1. 23; Paulo, I, 4, J r: Cod. lib. 2, tit. 18, 1. 20, | 
i; Inst, lib. 3, tit. 27, J i. Art, 2418 del Código Civil del Distrito Federal de 
México. 

(3) Dig, lib. 3, tit. 5, 1, 3, ? 9. Arts. 2416 y 2420 del Cód. Civ. del D. F. de 
México. Si el gestor emprende operaciones atreWdas á las cuales el dueño no se 
entregaba, soporta sus riesgos [Dig^, eod. 1. 10]. Pero en el caso hay culpa; es 
un easus culpa dcierminaius. 
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para ellos que para el mandatario, es porque las funciones 
de tutor y de curador son obligatorias (i). 

2^ Los socios deberían ser responsables de toda culpa, 
del mismo modo que el marido en la administración de la 
dote, de la contra-dote (donatto propter nuptias) y de los 
bienes parafernales de la mujer, así como los comunistas 
entre quienes una cosa es común fuera del caso de contra- 
to de sociedad (comunidad accidental); á esta última cate- 
goría pertenecen los coherederos. Todos estos deudores ob- 
tienen una utilidad de la obligación. Sin embargo, no son 
responsables sino de la culpa leve inconcreto (2). En cuan- 
to á los socios el motivo principal de esta responsabilidad 
excepcional es que la sociedad resulta de una naturaleza 
tal que todos sus miembros están personalmente interesa- 
dos en una buena gestión; si pues uno de ellos se muestra 
tan cuidadoso como lo es habitalmente en sus propios ne- 
gocios, sin levantarse precisamente hasta los cuidados de 
un buen padre de familia, hay que suponer que es incapaz 
de prestar*esos cuidados; exigirlos de él, sería imponerle 
una carga superior á sus fuerzas, lo que sería injusto, tan- 
to más cuanto que, según el punto de vista romano, reina 
entre socios una especie de fraternidad (3). Se puede tam- 
bién decir que si un socio es de una diligencia inferior á 
la de la parte media de los hombres, el contrato de socie- 
dad ha debido atender ét esta circunstancia al tiempo- de la 
fijación de las partes sociales; sus consocios son, pues, in- 
demnizados de antemano por su mediana diligencia. Nues- 



[i] Dig, lib. 50, tit. 17, 1. 23; Id, lib. 27, tit. 3, 1. i. Art. 411 del Cód. Civ. 
del D. F. de México. 

(2) In^t. lib. 3, tit. 25, \ 9; Dig, lib. 17, tit.' 2, 1. 72; /if. lib. 23, tit, 3, 1. 17; 
Arg. Cod. lib. 5, tit. 3, 1. 20, § 2\ Id. lib. 5, tit. 14, 1. 11, J 4; Dig. lib. 10, tit. 2, 
1. 25- 8 16. Arts. 2267-2268-2270 y 2274 del Código Civil del Distrito Federal de 
México. 

(3) Dig. lib. 17, tit. 2, 1. 63. 



— 74 — 

tras fuentes invocan esta consideración: que aquel que ha 
tomado como socio xm hombre poco cuidadoso, debe impu- 
tarse á sí mismo no haber hecho mejor elección (i); el mo- 
tivo prueba demasiado; se habría invocado en todos los 
contratos para abatir la responsabilidad del deudor hasta 
la culpa leve %n concreto (2). En lo que concierne al mari- 
do y á los comunistas accidentales, ellos también están in- 
teresados en una buena administración; si administran 
medianamiente bien, es que no pueden obrar mejor, y des- 
de entonces sería pedirles lo imposible someterlos de una 
manera absoluta á los cuidados de un buen padre de fa- 
milia. 

3^ En fin, el precarista, es decir, aquel que ha obteni- 
do el uso de una cosa á título precario, es responsable so- 
lamente de la culpa grave, aunque obtenga una ventaja 
exclusiva del contrato (3). La razón es que, durante siglos, 
el precario no constituyó un contrato en Roma; era un sim- 
ple estado de hecho; el precarista no estaba civilmente 
obligado á restituir; se comprende que, en este sistema, el 
precarista no fuese responsable de una culpa ordinaria (4). 
Bajo elx Imperio, el precario se hizo un contrato que obliga- 
ba civilmente al precarista pero, á consecuencia de un 
recuerdo histórico, la relación obligatoria á que da naci- 
mieirto, se ha debilitado mucho; el precarista no es some- 
tido á las reglas, rigurosas del Derecho, principalmente- 
desde el punto de vista de la prestación de culpas (5). 

Se cita también otra excepción. En el caso del contra- 



(i) Insi, lib. 3. tit. 25, § 9; Dig. Hb. 17, tit. 2, 1. 72. 

(2) Laslnstitutas de Justíniano [lib. 3, tit. 14, \ 3] emplean el misino .argu- 
mentó para justificar la responsabilidad del depositarío, que no es responsable si- 
no de la culpa grave. ^ 

(3) Dig. lib. 50, tft. 17, 1 • 23; Id. lib. 43. tit. 26, 1. 8, 2 3. 

(4) Véase adelante, en esta obra, g 81. 

(5) ^iS' lit>. 43» tit. 26, 1. 8, I j. Véase adelante en esta obra i 152. 
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to verbal de estipulación, el deudor sería solamente res- 
ponsable de lá culpa consistente en un acto positivo, de la 
atipa in faciendo y no de la culpa por omisión, de la cu/pa 
in non faaendo\ el hecho de dejar morir al animal pnv 
metido ó de dejarlo sucumbir á ima enfermedad no sería 
imputable al deudor por estipulación. Se pretende apoyar 
esto sobre una decisión de Paulo (i). Nosotros rechazamos 
este sistema. La distinción que se establece es completa- 
mente insostenible en teoría, y muchos textos admiten de 
una manera general, que aquel que ha prometido una cosa 
por estipulación es responsable de su culpa (a). En cuanto 
á la decisión de Paulo, puede explicarse por la concepción 
de la fórmula de la a^tto ex sttptilatu en la época clási- 
ca (3); ella debe ser considerada como desprovista de valor 
práctico en el nuevo Derecho Romano (4). Conforme al 
principio general sobre la prestación de. culpas, el deudor 
en virtud de una estipulación, responde de la culpa leve 
in abstracto ó solamente de la culpa grave, según que ob- 



(i) Dig. lib. 45, tit. I, 1. 91; Arts. 1429 y sigts. del Cód. Civ. del D. F. de 
México. 

(2) Dig. lib. 45, tit. 1, 1. 51. Id. eod. 1. 37; Id, lib. 46, tit. 3, 1. 107, Por lo 
demás Paulo misnio, en la ley 91 citada, admite la plena responsabilidad del 
deudor ex siipulatu^ si ha sido constituido en mora; ahora bien, la mora no es 
otra cosa que una culpa in non faciendo, 

(3) En este sentido Bethmann-Hollweg, yí«^d//;?' IV, al tratado de Hasse 
p. 559» íio^ '• No consta bien que la opinión de Paulo fuese universalmente 
aceptada por sus contemporáneos; la misma ley 91 citada tiende á probar lo con- 
trarío. 

(4) Véase en este sentido Bethmann-Hollweg, Anhangal tratado de Hasse 
p. 559, nota I, y Mainz II, g 246 y nota 19. Contra Hasse § 34 y Windscheid, II, 
j^ 265, nota 13, Hasse, J 35 al principio y 96, 6^ extiende aún el bistema de la ley 
91 citada á todas las obligaciones que tienen por objeto una dación y á las que 
son de derecho estricto. Esta extensión es absolutamente imposible. La decisión 
de Paulo es de las más anormales y por tanto no admite extensión analógica,, 
importando poco que el jurisconsulto funde su desición relativa á la estipulación 
sobre que "y «I dari promissit^ ad dandunty non facicadum tenetur*\' y sobreto- 
do, en la especie, no podría {justificar la extensión analógica de una disposi- 
ción excepcional [Maynz, II, g 174, III]. 
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tenga 6 no alguna ventaja de la relación obligatoria que 
ha sido revestida de la forma de la estipulación. Si esta re- 
lación obligatoria implica una responsabilidad excepcional, 
esta responsabilidad será también exigida en la estipula- 
ción. Es así como el donante que ha prometido por estipu- 
lación, no es responsable sino de la culpa grave (i), y el 
marido que ha prometido por estipulación restituir la do- 
te, responde solamente de la culpa leve in concreto (2). 

II. Además la responsabilidad, del deudor, tal como re- 
:sulta de las diferentes reglas antes mencionadas, puede ser 
modificada por convenciones especiales (3). Queda á elec- 
ción de las partes extender ó restringuir la responsabili- 
dad ordinaria (4); el vendedor por ejemplo puede asumir 
los riesgos y peligros de la cosa vendida ó bien, en sentido 
contrario, estipular que no responderá sino de su dolo; el 
depositario puede obligarse á responder de su culpa leve y 



(1) Arg, Dig, lib. 39, tit. 5, 1. iS, \ 3. 

(2) Arg, Dig, 23, tit. 3, 1. 17. En este sentido Ma3nz, II, ^f 173, Observa- 
ción 2, n*?2. Contra Bethmann-Hollweg,¿?d. dt. pág. 557-563 según quien, el deu- 
dor ex esiipulatUy responde siempre de la culpa levis. Maynz. II, g I73, Obser\'- 
2, n9 2, enseña que, en la época clásica, las reglas sobre la prestación de culpas 
no eran en general aplicadas á la estipulación; no debieron serlo de una manera 
plena y entera, sino después de la desaparición del procedimiento formulario. 

.No nos parece muy posible que durante siglos se haya admitido en Roma que el 
deudor ex stiptilatu no fuese responsable de su culpa. La naturaleza de la 
condiciio certi no se oponía á esto, puesto que Maynz, II, \ 173, notas 39 y 40, 
reconoce que, ya en tiempo de los jurisconsultos clásicos, se tomaba en cuenta 
la culpa del deudor en la condictio certi ex ieslavtenio [Dig. lib. 30, de leg. 1,1. 
108, § II, y que, de una manera general, en las condictiones certi ^ se atendía á la 
pérdida accidental de la cosa, acaecida después de la mora del deudor; luego por 
su culpa [Dig. lib. 12, tit. 1, 1. 5]. Ningún texto confinna, por lo demás, en 
<:uanto al período clásico, la irresponsabilidad del deudor ex siipulatu. Varías 
leyes están concebidas en sentido opuesto [Dig. lib. 45, tit. i, 1. 1. 37 y 151 í 
Id, lib. 46, tit. 3, 1. 107]. Pensamos con Bethmann Hollweg.¿?¿. cit. págs. 553-579 
y sobre todo, .557 y 573, que la prestación de culpas fué admitida inmediatamen- 
te para la estipulación, como lo fué, en príncipio al menos, para las demás rela- 
ciones obligatorias. 

{3) ^¡r- Hb. 50, tit. 17, 1, 23; Id. lib. 13, tit. 6, 1. 5, I 2. 

Í4) Dig. lib. 50, tit. 17, 1. 23. 
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aun del caso fortuito (i). Estas convenciones se efectúan 
frecuentemente de una manera tácita y principalmente en 
los casos siguientes: 

i^ Cuando el deudor se encarga especialmente de la 
guarda {custodia) de la cosa debida, su responsabilidad se 
eleva un grado; de la culpa leve al caso fortuito ó de la 
culpa grave á la culpa leve. Es el único medio de hacer 
producir efecto á la convención de las partes; si no se ad- 
mitiera esta interpretación de la cláusula relativa á Islcus- 
/odia, sería completamente inútil. En consecuencia el ven- 
dedor que asume la guarda de la cosa, soportará los riesgos- 
y peligros (2) y el depositario que se obliga á guardar la 
cosa depositada será responsable de la culpa leve (3). Sin 
embargo, el deudor que responde de pleno derecho de la 
culpa leve y que se encarga además de la guai'da de la co- 
sa, no soportará el robo con violencia, porque la cláusula 
relativa á la custodia produce ya suficientemente efecto ba- 
jo otros respectos y por tanto no habría lugar á extenderla. 
á la violencia (4). Se siguen las mismas reglas cuando el 
deudor se ofrece espontáneamente á la obligación; él se 
compromete virtualmente por esto á guardar la cosa debi- 
da. Yo me ofrezco para vender una piedra preciosa que os 
pertenece; soportaré el riesgo de la cosa, mientras que, si 
no me hubiera ofrecido, yo no habría sido responsable si- 



(i) Dig, lib. 16, tit. 3, 1. I, \ 6; id. lib. 13, tit. 6, 1. 5, ? 2. Arts. 127^ y 
1419 del Cócl. Civ. del D. F. de México. 

(2) lust. lib. 3, tit. 23, \ 3 iniiio, Arts. 1430 y 2824 del Cód. Civ. del D. F. 
de México. 

(3) Artr. Diz. Jib 16, tit. 3, 1. i, íf 35. Art. 2557 del Cód. Civ. del D. F. de 
México 

(4) Arg. Dfg. lib. 19, tit. 1, 1. 31. En este pasaje Neratio se funda sobre el 
motivo de que la guarda no puede gran cosa contra la \áolencia. Esta razón no 
es concluyen te; se podría decir también de una manera general; adversus casum 
custodia parum proficua lo que probaría contra la regla misma que obliga al ven- 
dedor á soportar los riesgos y peligros, cuando lia asumido la guarda de la eoSa 
vendida. Art. 2557jdel Cód. Civ, del D. F. de México. 
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no de la culpa leve (i); pero la violencia sersi por cuenta 
del duefio (2). Así también el depositario que se presenta 
al deponente á efecto de recibir el depósito, responderá de 
la culpa leve (3). 

^' En principio, el deudor que debe restituir una cosa 
recibida, previa estimación, no se obliga por esto á sopor- 
tar su riesgo; la estimación puede tener otros objetos que 
.el de imponer al deudor el pertculum de la cosa debida (4). 
Para que tenga este último objeto, es preciso que resulte 
de las circunstancias que la intención de las partes fué 
obligarse el deudor á restituir deuiía manera absoluta un 
valor igual á la estimación, en especie ó en dinero (5). Y 
será preciso evidentemente detenerse en esta interpretación 
.si es imposible atribuir otro sentido á la estimación. Su- 
pongamos que el arrendador de un fundo haya entregado, 
previa estimación, á su arrendatario los objetos necesarios 
para la explotación del fundo {instrumeiitmn fundí); aun- 



(1} Dig. lib. 19, tit, 5, 1. 17, \ I. Arts. 1442 y sigts. del Cód. Civ. del D. F. 

ale México. 

(2) Arg, Dig' lib. I9, til. I, 1. 31. Art. 1444 del Cód. Civ. del D. F. de 

México. 

(3) Dig. lib. 16, tit. 3.1. I, U5. 

(4) Ella puede implicar la venta de la cosa por el monto d?la estimación y 
entonces la deuda no recae ya sobre la cosa estimada sino sobre la estimación que 
es debida como precio de venta {,Dig. lib. 19, tit. 2, 1. 3; Cód, lib. 5, tit. I2, 1. 1, 
^ I. Arts. 1 429-1 467- 1 469 y 1471 del Cód. Civ. del D. F. de México.] Ella puede 
tener por objeto fijar el monto de los daños y perjuicios que debe pagar el deu- 
dor, en el caso de culpa \^Cód, eod, 1. 21]. Puede también tener por objeto deter- 
minar el valor de una aportación social desde el punto de vista de la partición de 
la utilidad ó de la pérdida y en cuanto á los daños y perjuicios que podrían ser 
debidos [Dig, lib. 17, tit. 2, 1. 52, ^ 3]. Sin duda en el primer caso el deudor de- 
be soportar ^Xpericulum de la cosa estimada \C6d, lib. 5, tit. 12, 1. 10]; pero se- 
rá como comprador ó propietario y de ninguna manera como deudor; lo es de una 
suma de dinero y no de una cosa estimada. 

(5) Dig, lib. 13, tit. 6, 1. 5, § I. En el caso de este pasaje el comodatario 
había recibido la cosa previa estimación, y se había obligado á pagar ésta \aesli- 
ntaiioncfn se praesiaturum recepii']. Ulpiauo decide que él debe soportar, el pe- 
riculum, Art. 2674 del Cód. Civ. del D. F. de México. 
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que entonces no habría venta de los objetos estimados (i), 
*el arrendatario debe soportar las diminuciones accidenta- 
les de valor, como aprovecha de los aumentos (2). 

Una sola convención es prohibida en esta materia; no es 
permitido estipular que no se responderá del dolo {pactum 
ne dolus i>raestetur); tal . estipulación es inmoral, porque 
favorece el dolo (3). Pero el acreedor puede renunciar á los 
daños y JDcrjuicios que le son debidos en razón de un do- 
lo ya cometido; no hay entonces sino una simple renuncia 
á im derecho ^jdquirido y no una excitación al dolo (4). 

. ¿Puede el deudor estipular validamente que no será res- 
ponsable de la culpa grave, siéndolo solo de su dolo? La 
cuestión se presensa entre otros para el depositario, y ella 
debe ser resuelta afirmativamente. En efecto, no constitu- 
, yendo la culpa grave sino una negligencia y no un dolo, 
no vemos motivo para no reconocer dicha convención. Y 
no se objete que la culpa grave se asimila al dolo^ porque 
esta asimilación no tiene por objeto identificar nociones 
^listintas sino que solo significa que, por la naturalaza de 
la obligación, todo deudor responde de la culpa gravé, lo 
mismo que del dolo (5). 



(1) D%g,)xh, 19, tit. 2, 1. 3. ^ , 

(2) Dig. cod, 1. 34 J 2. Véase después en esta obra ? 132. t9 Sobre los efec 
.tos de la estimación Ma3mz, II, 2 173 y nota 25. 

(3) Dig, lib. 50, tit. 17, 1. 23; Id, lib, 2, tit. 14, 1. 27, ; 4; Id, lib. 13, tit 6, 
1. 17; Id. lib. 16, tit. 3, 1. I, § 7 y 10. Arts. 1460 y 14* del Cód. Civ. del D. F. 
•de México. 

(4) Dig. lib. 2, tit- 14, 1. 27; Cód. Ufe. 2, tit. 4, 1. 34. 

(5) Véase antes ^ 12, II, i9 Por esta distinción entre el dolo y la culpa grá- 
venos damos fácilmente cuenta de dos pasajes de las Pandectas, que han sido ob- 
jeto de explicaciones de toda especie: Dig. lib. 2, tit. 14, 1. 7, ^ 15, é Id. eod. 1. 
27 ? 3. ^Xpadum ne deposiii agai implica que no se responderá ni del dolo ni 
de la cnlpa grave; bajo el primer respecto es nulo; bajo ej segundo, es válido. 
Es verdad que introducimos en diclias leyes una distinción que no está indicada; 
pero es el único medio de eliminar, ya una antinomia con otras leyes que conde- 
nan positivamente el padum ne dolus praeüctur, >-a una excepción injustificable 
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§ 15. De la prueba. 

En general, el dendor está obligado á establecer que la 
inejecución de la obligación no le es imputable, porque, 
sosteniendo que ha aportado á su obligación la suma de 
cuidados necesaria, se pretende libre de toda responsabili- 
dad; él opone una excepción y el demandado debe probar 
sus excepciones (i). Principalmente el vendedor que sos- 
tiene que la cosa vendida lia perecido accidentalmente, es- 
tá obligado á establecer el caso fortuito. Del mismo modo 
el socio debe justificar el accidente que invoca, 6 al menos- 
establecer que habitualmente no era más diligente en sus 
propios negocios. Cesa esta regla cuando el deudor no es 
responsable sino del dolo y de la culpa grave ó del dolo so- 
lamente, porque entonces el acreedor soporta la carga de 
la prueba. En efecto, el dolo y la culpa grave son excep- 
ciones y por tanto no podrían presumirse (2). En el caso 
de un depósito, es, pues, al deponente á quien corresponde 
establecer el dolo y la culpa grave del depositario (3). 

§ 16. Efectos de la iyiejecucion culpable 
de la obligación. 

I. Principios fundamentales A. (^uando la obligación 



para el caso de depósito. Hemos seguido aquí la opiuión de Ifasse nuestro emi- 
nente predecesor en la cátedra de Pandectas de la L'niversidad de Gante [Hasse^ 
cit. I 60, nota I y Maynz, II, f, 173, n^ta 22]. Segün Hasse I 60 no se permitiría 
al deudor estipular que no será responsable de la culpa grave. 

(i) Cód'. lib. 4, tit. 24, 1- 5. Arts. 354 á 356 del Cód. de Proced. Civ. del D. 
F. de México. 

(2) Dig. lib- 22, tit. 3, 1. 18, f I y arg. Dig. lib. 16, tit. 3, 1. 3a. Contra: 
Art. 1442; Arts. I43l-i439 del Cód. Civ; 3^^-333-335 c^el Cód, Penal del D. P. de 
México. 

(3) Hasse, § 57. Molitor, I, nfim. 312-Mayní II, 'i 173 Contra: Art. 2565 
del Cód. Civ. del D. F. de México. 
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no es ejecutada por una circunstancia imputable al deudor^ 
es necesario, en lo tocante álos efectos de esta inejecución^ 
establecer el principio general de que el deudor debe repa- 
rar todo el daño que la inejecución de la obligación ha cau- 
sado al acreedor (i). I<os daños y perjuicios representan la 
diminución del patrimonio del acreedor á causa de la ine- 
jecución de la obligación; constituyen el déficit del patri- 
monio del acreedor á consecuencia de tal inejecución. Los 
Romanos expresaban esta idea de una manera muy claYa 
por medio de las palabras td quod tnterest ó quantt viea 
interest (2). Empleaban también los términos quantt ea 
res est 6 uhhtas (3). Sin embargo, la expresión quantt ea res 
est sirve con frecuencia para designar exclusivamente el 
valor de la cosa debida (4). Así la bbligación de reparar el 
daño causado por la inejecución de la obligación es abso- 
lutamente general: 

1^ No ha lugar á distinguir entre un daño directo y un 
daño indirecto, es decir, entre el perjuicio que resulta in- 
mediatamente de la inejecución de la obligación y el que 
no es sino una consecuencia mediata. No solamente esta 
distinción no es precisa y por tanto inaplicable én la prác- 
tica sino que es arbitraria; no existe, en efecto, motivo al- 
guno para restringir la responsabilidad del deudor por el 
daño directo y excluirla en cuanto al daño indirecto, cuan- 
do este ha sido causado realmente por la inejecución de la 
obligación. No es más racional tener en cuenta el daño in- 
directo cuando el deudor ha sido de mala fe y menospre- 
ciarlo en el caso de buena fe del deudor. La distinción en* 



(i) Dig, lib. 19, tit. 1, 1. 1. Arts. I42i-I423-I429y 1459 ^^^ Cód. Civ. del !>.» 
P. de México. 

(2) Dig, lib. 19, tit. 1, 1. 4; Cód, lib. 4, tit. 49, 1. 1. 4-10 y 12; Id, lib. 7, tit. 
47, 1. imic. y ? I. 

(3) Dig, lib. 39, tít. 2, 1. 4, J 7; Id. lib. 43, tit. 4, 1. I, ? 5. 

(4) Dig, lib. 50, tit. x6, 1. 193; Id, lib. 2, tit. 3, 1. unic, g 4. 

CIKMGIA JUK.-LA8 OBIJO. KN DRR. ROM. TOMO J.-^. 
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itre el dolo y la culpa del deudor sirve hasta cierto punto 
para determinar si el deudor es 6 no responsable de la ine- 
jecución de la obligación, según las reglas antes expues- 
tas sobre la prestación de culpas; pero desde el momento 
que en virtud de tales reglas se reconoce que el. deudor es 
responsable de la inejecución de la obligación, debe repa- 
rar todo el perjuicio que de ella ha resultado para el acree- 
dor, aunque ese perjuicio fuese solamente indirecto y á pe- 
nsar de su buena fe (i). Tal es la doctrina romana (2). 

2^ Es también indiferente que el daño causado por la 
inejecución de la obligación sea intrínseco, relativo á la 
misma cosa debida {cÍ7xa rem)^ ó extiínseco, relativo á otros 
bienes del acreedor {extra re?n). Esta distinción es no me- 
nos irracional que la precedente, y nuestras fuentes -no 
atienden para nada á ella. [3] 



(i) Sin duda es posible que el deudor lio sea responsable de ese perjuicio, 
porque ni lo ha previsto ni debido prever; pero entonces la irresponsabilidad re- 

<xonoce por causa esta última razón [Véase adelante núm. II de este párrafo], 
[2] DifT^ lib. 19, tit. 2, 1, 19, § I initio; Id, lib. 13, tit. 4. 1. 2, J 8, Estas 
leyes no dejan duda sobre la responsabilidad del deudor de buena ó de mala fe 

< en cuanto al daño indirecto. El locatario de barriles pone en ellos vino y éste se 
derrama, porque aquellos están defectuosos. He aquí ciertamente un daño indi- 
recto y sin embargo la primera ley no vacila en ponerlo á cargo del arrendador 
de buena fe. La segunda ley se ocnpa de la acción arbitraria de eo quid certo lo- 

^ <co dari oportet por la cual si se había estipulado pagar una deuda de derecho es- 
tricto en determinado lugar, era posible demandar al deudor en su dom.cüio 
[Véase antes \ 7, III, 29], El acreedor que no ha sido pagado en eí día con ve- 
llido, incurre él mismo en una pena frente al acreedor á quien no ha podido pa- 
gar ó bien ha visto vender sus bienes á vil precio. Otras tantas especies de daño 
indirecto. Y sin embai:go el deudor está obligado á indemnizar al acreedor. El 
Dif:. lib. 19, tit. 1, 1. 13 J I y lib. 19, tit. 2, 1. 19 ? i, no encierra una contradic- 
ción. Estos textos restringen ó excluyen, en casos particulrres, la responsabili- 
dad del deudor de buena fe. Pero el motivo de sus deciciones es que el deudor, 

- .en razón de su buena fe, no había ni previsto ni debido prever el daño [Véanse 
después las dos primeras notas del núm. II de este párrafo. Sobre esta cuestión: 
^(ommsen, II, J 15, págs. 143 y i45 y ? 24 y 26, págs. 265 y 297 yjVangerow, 
III. \ 57, I. Anm, 3, núm. 4. Arts. 1459 y 1466 del Cód, Civ. del D. F. de 

' México. 

[3] J^iS' lib. 19, tit. 2, 1. 19Í I initio; Id. lib. 13, tit. 4, 1. 2, { 8. Non obs- 

' íat Vig, lib. 19. tit. I, 1. 21, ? 3. La uiUiias quae circa ipsamrem consista, de 
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3^ El deudor debe reparar no solamente el daño posi- 
tivo, que consiste en una diminución real. del patrimonio 
del acreedor, sino también el daño negativo 6 sea la priva- 
ción de una ganancia que el acreedor tenía derecho de es- 
perar. Los antiguos comentadores del derecho romano han 
designado estos dos daños por las expresiones darntium 
emergens y lucrum cessans. Supongamos que un comer- 
ciante compra mercancías á efecto de revenderlas; ellas no 
le son entregadas. Si lo hubieran sido, habría podido re- 
venderlas y realizái^tina utilidad. El vendedor le debe cuen- 
ta de la ganancia de que lo ha privado por la inejecución 
de la obligación (i). 

En fin, 4^ El daño resultante de la inejecución de la obli- 
gación está sujeto á reparación, aun cuando désptiés se pro- 
duzca otro acontecimiento que hubiera causado la pérdi- 
da de que se trata, si ella no lo hubiera sido por la inejecu- 
ción de la obligación. En efecto, en el moménta de esta 
inejecución el acreedor tenía un derecho adquirido á los 
daños y perjuicios y este derecho adquirido no puede serle 
arrebatado por una circunstancia subsecuente (2). Así el 
deudor daña la cosa debida; más tarde ésta perece por otra 
causa; el deudor queda obligado por el deterioro (3). En 
particular, si el deudor de im animal lo hiere, mortalmente 
ó no, será responsable de esta herida, aunque el animal ha- 
ya sido posteriormente muerto por un tercero (4). 



qtie habla Paulo en' éste pasaje, designa el dafio cuya verdadera causa está en la 
inejecución de la obligación. Art. 1459 ^^ Código Civil del Distrito Federal de 
México. 

(i) Dig, lib. 13, tit. 4, 1. 2, 2 8. Véase antes pág.^82 nota i\Dig, lib. 19, tit. i, 
1.21, 3 3. Se supone que la ganancia era verosimil, porque si no lo era, no puede 
decirse que la inejecución de la obligación haya c&usado' un perjuicio real al 
acreedor. Arts. 1464-1465 y 1466 del Cód. Civ. del D. P. de México. 

(2J Dig, lib. 44, tit. 24, 1. 7, } 4. Mommsen II, } 16, págs. 146 y 156. Van- 
gcrow, III, § 571, Anm 3, núm. 2y Windscheid, II, J 258rnota 15. Art. 1466 del 
Cód. Civ. del D. P. de México. 

(3) Arg. Dig. lib. 43. tit. 24, 1. 7, i 4. 

(4) Arg. Dig, lib. 9, tit. 2, 1. II, § 3. Non obstat, Dig. lib. 6t, it. i, 1. 27, 
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Pero, por general que sea la obligación de reparar el 
daño producido por la inejecución de la obligación, es ne- 
cesario: 

i^ Que el acreedor haya sufrido realmente un perjui- 
cío. Según esto, no tendrá derecho á daños y perjuicios por 
causa de la privación de una ganancia, sino cuando esta 
ganancia era, si no cierta, al menos verosímil en el orden 
natural de las cosa^; no se atiende á utilidades, hipotéticas, 
porque éstas, en virtud de su misma naturaleza, no podrían 
ser probadas y por tanto, se las debe considerar en derecho 
como inexistentes. Si, pues, alguno ha vendido redes de 
pescar, la falta de entrega de ellas no da lugar á ninguna 
indemnización por el pescado que hubiera podido ser cogi- 
do mediante las redes (i). Por otra parte, si alguno se ha 
encargado de trasportar mercancías por el buque A y las 
ha colocado en el buque B, y los dos perecen, no debe- na- 
da al acreedor. En efecto, podiendo las mercancías en el 
buque B, contra lo estipulado en el contrato, no ha causa- 
do ninguna pérdida al acreedor, porque las mercancías hu- 
bieran perecido igualmente en el buque A (2). 

2^ Lo que importa sobre todo hacer notar es que el da- 
ño sufrido por el acreedor debe haber sido causado verda- 
deramente por la inejecución de la obligación; debe haber 



i 2. Este texto libra al demandado de la accióu revindicatoría cuando ha dañado 
al esclavo revindicado y éste muere más tarde en virtud de otra causa no impu- 
table al demandado. No se está sometido á la revindicación sino en razón de la 
posesión. Si ésta cesa sin culpa del demandado, la revindicación no tiene ya ob- 
jeto y el demandado debe ser absuelto. Por esto el jurisconsulto reserva al pro- 
pietario del. esclavo la acción de la ley Aquilta contra el autor del daño. \^Conira. 
Mommsen, II, 2 i6, pág. 149 nota 5 y 154 nota 15. Art. 4 del Cód. de Proced. 
Civ. del D- F. de México. 

( 1 ) Arg, Dig, lib. 9, tit. 2, 1. 29, \ 3. En la especie de este pasaje, un bar- 
co había sido arrojado, por culpa de los marineros, sobre las redes de pesca y és- 
tas habían sido dañadas. Arts 1466 del Cód. Civ. y 305 y 306 del Penal de^^ D. F, 
de México. 

(2) Dig, lib. 14, tit. 2, 1. 10, J i; Id. lib. 43, tit. 24, 1. 7, \ 4. Art. 1459 del 
Cód. Civ. del D. F. de México. 
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entre uno y otro techo, una relación de causalidad. Si em 
definitiva el perjuicio tiene otra causa que la inejecución 
de la obligación, el deudor no está obligado á repararlo. El 
deudor de un animal lo hiere ligeramente; el animal no pe- 
rece menos en poder del acreedor á consecuencia de la in- 
capacidad del veterinario llamado á curarlo; el deudor no 
'efe responsable sino déla herida (i). El deudor no está obli- 
gado á reparar la pérdida resultante de otra causa que la 
inejecución de la obligación, aun cuando esta inejecución, 
si hubiera podido desarrollar todos sus efectos, hubiera pro- 
ducido todo el daño de que se trata, porque en 'realidad no 
es ella la que lo ha producido. Un usufructuario descuida 
reparar la casa usufructuada, de tal manera que, por su 
negligencia, ella hubiera acabado necesariamente por des- 
truirse; pero antes de que se destruya, un rayo la echa 
abajo. El usufructuario no es responsable (a). Del mismo 
modo, el deudor de un animal lo hiere mortalmente por su 
culpa; la muerte debía seguirse; pero antes de que sobre- 
venga, el animal es muerto por un rayo ó por un tercero. 
El deudor no será responsable sino de la herida y no de la 
muerte;^ será aplicable el tercer capítulo de la ley Aqui- 
lia [3] . Una aplicación importante del principio según el 



(i) Arg, Dfg, lib. 9, tit.' 2, 1. 52. Arts. 1466 del Cód. Civ; 520, 545 y 546» 
como dictados por el mismo criterio, del Cód^ Penal del D. P'. de México. 

[2] Arg, Dig, lib. 25, tit. I, 1. 4. Resulta de esta ley que el usufructuario 
no está obligado ni aún por haber deteriorado la casa usufructada. La cuestión 
de si el usufructuario ha hechp las reparaciones necesarias y si por causa de esa 
falta de reparaciones la casa se ha deteriorado, debe ser apreciada por la natura- 
leza de las cosas al tratarse áel usufructo. Non obstai Dig, lib. 7, tit. 9, 1. 1, J 5, 
que debe ser aplicado á un acto de mala administración diverso de la falta de re- 
paraciones. 

[3] ^r^' D^S' lib. 9, tit. 2, 1. II, ? 3. y 15. ? I. id, eod. 11. 13 y 15, J i, 16, 
Contra: 1. 5i.Lal. 11, ? 3yla 15, § i, hablan de un esclavo mortalmente herido 
por culpa de un tercero y que perece más tarde á consecuencia de un aconteci- 
miento acciaental ó por culpa de otra persona. El dueño no puede obrar contra 
el primer tercero siiío de vulnéralo servo en virtud del capítulo 3*? de la ley Aqui- 
lia. Las leyes 13-15 ? i y 16, se ocupan de algunas dificultades relativas al escla- 
\o mortalmente herido por culpa de un tercero. Si el esclavo muere de la herida, 
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cual el deudor no debe reparar el daño que tenga otra cau- 
sa que la inejecución de la obligación, se refiere al caso en 
que el daño es el resultado de la culpa del acreedor [i]. 
Uno compra pasturas para sus animales; las pasturas no 
son entregadas y los animales mueren de hambre. El ven- 
dedor no es responsable, de este daño. En efecto, la verda- 
dera causa de la muerte de los animales no es la falta de 
entrega de las pasturas vendidas, sino la culpa del com- 
prador que habría podido procurarse otras pasturas y ha 
descuidado hacerlo [2] . O bien, siendo el comprador de la 
cosa de otro perseguido por la acción revindicatoria, omite 
hacer valer contra ella los gastos que ha erogado por la 
cosa revindicada. No está autorizado á reclamarlos después 



el dueño obrará de occiso servo ^ con fundamento del'capítulo i^ de ley Aquilia, 
aún cuando el esclavo no hubiera venido á morir sino después de su manumisión 
ó enajenación [1. 15, \ i]. Si el dueño ha dado la libertad á este esclavo y lo ha 
instituido su heredero, la acción Aquiliana no pasará al esclavo heredero como 
adió directa^ porque ella no pertenece rigiMX)samente sino al propietario de la co- 
sa dañada y uno no es propietario de su cuerpo [1, 13] ; después de la muerte del 
esclavo> la acción no pasará, pues, á sus herederos [1. 15 § i y 16]. Sin embaído, 
el esclavo herido y sus herederos dispondrán de la acción Aquiliana útil \,Atg, 

1. 13]. La 1. 51, contiene una decisión de Juliano que no puede conciliarse con 
los pasajes precedentes. Según Juliano, si A hiere mortalmente á im esclavo, y 
éste es más tarde también herido mortalmente por B, la acción de occiso servo ^ 
se da contra A lo mismo que contra B. Hay que ver aquí una opinión personal 
de Juliano [Pothier, Pandeciae Jusiinianaey 9, 2, n*? 4 y 5. Mommsen, II, 2 15, 
nota 7. Windscheid, II, § 528, nota 15 a. Contra: Vangerow, III, 681, Anm., 

2, n9 2]. 

[tj Dig. lib. 50, tit. 17, 1- 203. Art. 1459 del Código Civil del Distrito Fe- 
deral de México. 

(2) D/g, lib. 19, tit. 1, 1.21, 2 3. Si en un caso excepcional ha sido realmente 
imposible al comprador procurarse otras pasturas; el vendedoe no sería todavía 
responsable, porque no ha debido prever una pérdida proveniente de circunstan- 
ciad tan insólitas [Véase después n^ II del presente párrafo]. Sobre esta espede- 
Mommsen, II, g 26, págs. 285 y 293; Vangerow, III, i 571 Anm. 3, número 5, 
págs. 42 y 45 y Windscheid, II, { 258, nota 17. Mommsen, ¿oc. cit, nota 4, admite 
la responsabilidad del vendedor si el comprador ha estado impedido de procurar- 
se otras pasturas; pero su opinión está mal fundada, en teoría lo mismo que des- 
de el punto de vista de la ley 21, § 3 cit. que no distingue. Arts. 1459 7 ^4^ ^^ 
Cód. Civ. del D. F, de México. 
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al vendedor [i]. O bien todavía, el animal ligeramente 
herido por el deudor, perece eil poder del acreedor por falta 
de cuidados. El deudor no es responsable sino de la herida. 
(2). Sin embargo, si la inejecución de la obligación es el' 
resultado del dolo del deudor, es responsable aun del daño* 
que el acreedor ha sufrido por causa de su culpa (3). 

En fin, 3^ El a.creedor que alega que un daño le ha si- 
do causado por la inejecución de la obligación, debe rendir 
la doble prueba del daño y de la relación de causalidad. Un 
acreedor sostiene que, por no haber sido pagado, no ha po- 
dido librarse él mismo y que por tanto ha incurrido en una 
pena ó que su acreedor ha vendido sus bienes á vil pre- 
cio (4). Tiene 'que soportar la carga de la prueba: deberá 
establecer que no ha podido procurarse otros fondos para 
librarse, por ejemplo, en razón de la distancia de los luga- 
res (5). Del mismo modo, el acreedor que sostiene que ha- 
bría realizado una utilidad en la reventa de mercancías si 
ellas le hubieran sido entregadas y que por la falta de tal 
entrega, se ha visto impedido de revenderlas, debe prestar 
la prueba de estos hechos (6). 

B). Hemos admitido que el daño sujeto á reparación 
por parte del deudor era el que tenía su causa en la ineje- 
cución de la obligación. Muchos autores enseñan que el 
daño debe ser la consecuencia necesaria de esta inejecu- 
ción (7). O bien quieren simplemente expresar por esto* 



(i) Dfg, lib. 19, tit. I, 1. 45, ? I. ^(^' lib. 21, tit. 1, 1. 23, { 8. 

(2) Arg, Dig. lib. 9, tit. 2, 1. 52. 

(3) Dig. lib. 19, tit. I, 1. 45, § i; ^d. lib. 9, tit. 2, 1. 9. 2 4. 

(4) D^'g, lib. 13, tit. 4, 1. 2, ? 8. 

[5] Mommsen, II, J 26, págs. 286 y 287. Art. 354 del Cód. de Proced. Civ 
del D. F. de México. 

[6] El Dig. lib. 13, tit. 4, 1. 2, § 8, supone la suministración de esta prueba. 
Ella no había sido suministrada en el D-ig, lib. 18, tit. 6, 1. 20, ni en el Id, liK. 
19, tit. 1, 1. 21, ? 3. Arti 1465 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

[7] Véase entre otros Buclier, ? 38, pág. 124; Thibaut, I, J 167, 1; Muhlem— 



— 88 — 

tjue el dafio debe ser una consecuencia verdadera de la ine- 
jecución de la obligación (i), y entonces su doctrina es 
irreprochable. O bien, en su pensamiento, el perjuicio de- 
l>ía resultar forzosa é inevitablemente de la inejecución de 
la obligación, y en este caso su opinión debe ser condena- 
da sin reserva. En efecto, se pregunta por qué un daño que 
lia sido realmente causado por la inejecución de la obliga- 
ción, no estaría sometido á reparación en virtud de que 
hubiera podido no ser causado; el hecho de que lo ha sido 
es suficientemente decisivo. El sistema contrario excluiría 
de la responsabilidad del deudor una multitud de hechos da- 
ñosos de los cuales debe evidentemente responder. Bastará 
citar, como no necesarios, el daño consistente en la priva- 
ción de una ganancia, el daño sufrido por el acreedor que, 
á causa de no haber sido pagado, ha incurrido en una pena 
ó visto vender sus bienes á vil precio, etc. Por esto nuestras 
fuentes se limitan á exigir que el daño sea la consecuencia 
verdadera de la inejecución de la obligación (2) y admiten 
al acreedor, en una serie de casos, á demandar la repara- 
ción de pérdidas que no debían en manera alguna resultar 
por modo forzoso de la inejecución de la obligación (3). 

C). Se establece á veces la regla de que el deudor cul- 
pable debe reparar todo daño que el acreedor no habría su- 
frido si la obligación hubiera sido cumplida (4). La regla 
•es demasiado absoluta. Tomemos casos particulares. No 



"bruch, II, \ 367; Werring-Ingenheirn, \\ 172-173; Monitor, I, núms. 2987 299, 
I; Süitenis, II, í 86 y Anm. 19 y 20 y Maynz, II, J 175, pág. 31. 

[i] No hemos querido decir otra cosa en nuestro ** Curso ElefncfUal de De^ 
recho Romano,^* II, § 298, al emplearla misma expresión. Arts. 1466 del Cód. 
Civ. y 305 del Cód. Pen. del D. F. de México. 

[2] Cód. lib. 27, tit. 47, 1- unic. J i. Art. 1466 del Cód. Civ. del D. F. de 
México. 

[3] Dig, lib. 13, tit. 4, 1. 2, í 8. Véanse sobre esta cuestión Mammscn, 11, 
J 15, p. 141 á 143, i 16, p. 157 y 165 y Windscheid, II, § 258, 2^ y notas 11 

[4] Es lo que hace Windscheid, II. ? 258-2^ 
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habiendo entregado un deudor las pasturas que debían ser- 
vir para la alimentación de los animales del acreedor, éstos . 
se mueren de hambre; si el deudor hubiera cumplido su 
compromiso, el acreedor no hubiera perdido sus animales, 
y sin embargó el deudor no debe indemnizarlo por este mo- 
tivo (i). El deudor de un animal lo hiere ligeramente; en- 
tregado al acreedor, el animal perece por negligencia de 
éste ó por incapacidad del veterinario; la muerte del ani- 
mal no habría sobrevenido sin la herida, y sin embargo, la 
responsabilidad del deudor se reduce á la herida (2). En 
uno y otro caso, el acreedor no pagado sufre una pérdida 
que habría evitado si hubiera sido pagado; pero la pérdida 
ha sido causada por otro hecho' que la inejecución de la 
obligación, importando poco que este otro hecho no se hu- 
biera producido si el deudor hubiera llenado su obligación. 
El acreedor debe obrar, en reparación de este daño, contra 
el tercero que lo ha producido por su culpa, y si tal culpa 
no existe, el daño tendrá un carácter accidental; el acree- 
dor deberá soportarlo, como hubiera debido soportar los ac- 
<:identes que se habrían producido á pesar de la ejecución 
de la obligación (3). 

II. De la responsabilidad del deudor en las obligaciones 
C07itractuales ó cuasi-contr actuales. 

A). Cuando la obligación que ha quedado sin ejecución 
por culpa del deudor, resulta de una convención ó de un 
quasi-contrato, la responsabilidad del deudor admite una 
importante restricción. El no está obligado entonces sino 
por el daño que ha previsto ó que al menos habría podido y 



[i] Dig, lib. 19, tit. 1, 1. 21, J 3. Art. 1466 del Cód. Civ. del D. F. de Mé- 
xico. Nótese en el texto mexicano la palabra * 'inmediata." 

[2] Arg. Dig, lib. 9, tit, 2, 1. 52. 

[3] véanse en este sentido Vangerow, III, \ 571, Antn. u9 i y Mommsen, 
11» ? 15 y 16 que parece contrario al principio del } 15. Arts. 1458 fr. II y 1481 
del Cód. Civ. delJD. F. de México. 
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debido preveer en el momento en que ha contraído su obli- 
gación. Este sistema es racional. Las obligaciones con- 
tractuales ó quasi-contractuales tienen por base la volun- 
tad de las partes; desde entonces, bay que tener en cuenta 
esta voluntad para la determinación de los efectos de aque- 
llas. Ahora bien, si es conforme á la voluntad de las par- 
tes atender á cualquier dafio que el deudor ha previsto 6 
debido preveer al contratar, sería contrario á esta voluntad 
extender la responsabilidad del deudor á pérdidas que él 
no ha tomado ni debido tomar en consideración. La equi- 
dad conduce al mismo resultado. Sería injusto hacer res- 
ponsable al deudor de un daflo completamente imprevisto; 
estos motivos no se aplican, por lo demás, sino á obligacio- 
nes provenientes de convenciones ó de quasi-contratos; en 
las otras, el deudor es responsable de una manera absoluta. 
La regla que acabamos de establecer, tendrá frecuente- 
mente por consecuencia impone? al deudor de mala fe una 
responsabilidad más extensa que al deudor de buena fe^ 
porque el primero, en razón de un dolo, habrá previsto un 
dafio que no habría previsto el segundo y de lo cual será 
excusable. He aquí algunas aplicaciones: 

Uno vende un caballo enfermo de enfermedad conta- 
giosa. El caballo com'unica sn enfermedad á otro que el 
comprador poseía ya, y los dos caballos se mueren. Si el 
vendedor ignoraba la enfermedad del caballo vendido, no 
será responsable sino de la pérdida de este caballo y no de 
la del otro del comprador; porque convencido de que el ani- 
mal vendido estaba sano, no ha podido suponer que habría 
hecho morir por contagio al del comprador. Pero ha debi- 
do proveer esta consecuencia si conocía la existencia de la 
enfermedad contagiosa, y por tanto será responsable de la 
pérdida de los dos caballos (i). 



[i] Dig, lib. 19, tit. 1, 1. 13. Art. 1478 del Cód. Civ. del D. F. de México, 
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Sucederá lo mismo si alguno ha vendido materiales de 
cons^trucción viciosa y el edificio levantado por el compra- 
dor con tales materiales se viene abajo. El vendedor de 
buena fe deberá solamente una indemnización en razón de 
la mala calidad de los materiales. El vendedor culpable de 
dolo responderá aun de la caída del edificio (i). 

Alguno vende una pradera que encierra yerbas vene- 
nosas; habiendo comido de ellas las bestias del comprador^ 
se mueren. El vendedor de buena fe no soportará en ma- 
nera alguna la responsabilidad de tal pérdida; él no la ha 
previsto ni podido preveer; es excusable de haber ignora- 
do que crecían yerbas venenosas en su pradera. Pero el 
vendedor de mala fe estará obligado á pagar el valor de las 
bestias que han perecido, puesto que ha previsto esta per* 
dida (2). 

Alguno vende barricas destinadas á contener líquidos; 
ellas cierran mal y el líquido que en las mismas pone el 
comprador, vino, por ejemplo, se derrama. El vendedor es-^ 
tari a obligado á reparar este perjuicio, aun cuando hubiera 
ignorado el defecto de las barricas; dado que las barricas 
estuvieran destinadas á recibir líquidos, él debía verificar 
si cerraban bien; es inexcusable de haber ignorado su de- 
fecto; habría debido prever el daño que iba á causar al com- 
prador (3). Sería de otro modo si las barricas estaban destina- 
das á contener materias secas y el comprador hubiera coloca-^ 
do en ellos líquidas; aquí el vendedor no ha previsto ni po- 
dido prever el daño sufrido por el comprador (4). 



[i] Véase nota anterior. 

[2] Dig, lib. 19, tit. 2, 1. 19, } I. Este texto, en el casó de buena fe del 
arrendador, libra al menos al arrendatario de la obligación de pagar el arrenda- 
miento. Bs la aplicación de los riesgos y peligros en materia de arrendamien- 
to de cosas: el arrendatario no debe el precio convenido sino en tanto que ha ob- 
tenido el goce de la cosa. Art: 3048 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

[3] Dig. lib. 19, tit. 2, 1. 19, \ 1; Id, lib. 19, tit. 1, 1. 6, \ 4. 

[4] Arg. 1. 6, U cit. 
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Alguno toma en arrendamiento un esclavo con el obje- 
to expresamente convenido de servirse de él para conducir 
un mulo. A causa de la inexperiencia del esclavo, el mulo 
se subleva y sufre un deterioro. El arrendador está obli- 
gado á reparar este daño, porque ha debido preveerlo, en 
razón del destino especial del esclavo (i). Pero el arrenda- 
dor estaría al abrigo de toda responsabilidad si el esclavo 
hubiera sido arrendado fuera del destino premencionado; 
^n este caso, él no habría debido esperarse un daño resul- 
tante de que el esclavo no era suficientemente hábil para 
conducir un mulo. 

B). El sistema cuyos elementos acabamos de hacer co- 
nocer era profesado por Dumoulin (2) y se le encuentra en 
nuestros intérpretes modernos del Derecho Romano (3). 
Pero otros lo combaten de una manera general (4) 6 bien 
proponen la siguiente distinción (5). Admiten que el deu- 
dor no es responsable del hecho de la inejecución de su obli- 
gación, por ejemplo, del vicio de la cosa, si no es que ha^-a 
podido preveerlo. Pero, según ellos, desde que tal respon- 
sabilidad existe, sería absoluta en su extensión; compren- 
dería todas las consecuencias de la inejecución, aun cuan- 
do el deudor no hubiera debido preveerlas. En lo que con- 
cierne á la primera opinión divergente, nos referimos á la 
justificación de nuestra doctrina presentada antes. En cuan- 
to á la segunda opinión contraria, Va distitución que esta- 



[i] Dt^. lib. 9, tit. 2, 1- 27, I 34. 

[2] /?eeo quad interesi, núms. 49-56-63-65 y 178. 4 

[3] Ihenngt Das Schuldmomenl im romischen P^ivatrfchi,']^, 55-Mayiiz, 
IIi ? 175» P* 31 y 32 y notas 13 y 14. Namur, I, J 231-39 y 4?. Unterholzner, I, 
i 131-III-19 y Vangerow, III, ? 571, Anm, 3, núm. 5. p. 44 y 45. 

[4] Molitor, I, núm. 306. Cohnfeldt, ? 3, I, 16 á i8y { 12, p- 137. 

[5] Mommsen, II, { 16, p. 165-171-Windsdieid, II, § 258^-29 y nota 14. Es- 
te último elimina, sin embargo, los daños y perjuicios imprevistos si el acreedor 
tenia el deber de llamar sobre su posibilidad la atención del deudor y hubiera 
x>mitido hacerlo. Se puede preguntar si el acreedor no tiene siempre este 
ideber. 
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blece no nos parece de ninguna manera racional. Si es ver-- 
dad que la responsabilidad del deudor no existe en modo 
alguno cuando no ha debido temer nada del hecho de la ine-: 
jecución de la obligación, su responsabilidad debe ser tam- 
bién eliminada cuando se trata de consecuencias imprevis- 
tas de esta inejecución. Sin duda él es culpable y debe 
soportar las conseciíencias de su culpa; pero no lo debe sino 
conforme á la voluntad de las partes, la cual es decisiva y 
nuestros adversarios no la toman en cuenta. Los textos 
vienen en nuestro apoyo. Recorde^mos una especie que aca- 
bamos de citar. Uno vende un caballo enfermo de un mal 
contagioso 6 materiales de construcción viciosa. Es respon- 
sable hacia el comprador. Le debe daños y perjuicios en 
todo caso. Pero la extensión de su obligación varía según 
que ha debido preveer ó no los vicios déla cosa vendida. 
En la primera hipótesis, es responsable sin reserva de to- 
das las consecuencias: de la muerte del otro caballo que el 
comprador poseía ya y que ha^perecido por contagio; de la 
caída del edificio levantado con materiales viciosos. En la se- 
gunda hipótesis, no responde sino del vicio que infectaba 
la cosa vendida y no de las consecuencias de este vicio. 

III. De la valuación de los daños y perjuicios. Resulta 
de la esencia misma de los dafios y perjuicios que en su 
estimación, eljuez debe atender al daño concreto sufrido 
por el acreedor, en razón de las circunstancias especiales 
en las cuales se encontraba; los dafios y perjuicios serán 
más ó menos elevados según la persona del acreedor, por- 
que éste tiene derecho á la reparación del perjuicio que le 
han sido causado por la inejecución de la obligación. Las 
diferentes especies que hemos citado antes establecen su- 
ficientemente este punto. Pero el. juez no debe tomar en 
cuenta un simple interés de afección; la estimación de se- 
mejante interés es imposible; la afección es de naturaleza 
moral y bajo este título no admite estimación pecuniaria. 
Tal es la afección que se tiene á un animal ó bien, para ci- 
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tar el ejemplo romano, el interés que un esclavo inspira ú 
su dueño en ra2JÓn de su calidad de concubina 6 de hijo na- 
tural (i). En lo que concierne al momento al cual el jue 
debe referirse al proceder á la estimación de los daños y 
perjuicios, es el de la sentencia, á menos que la obligacic: 
sea de derecho estricto en cuyo caso el instante de la /;/: 
cantestatio es decisivo (i); en efecto, si la obligación hiibie 
ra sido cumplida, el acreedor habría gozado del valor de *: 
obligación en el momento de la sentencia (2). El lugar ce 
la estimación es, por motoK^'o análogo, aquel en que el pago 
debía hacerse (3). Nos resta mencionar una limitación in- 
troducida por Justiniano en la valuación de los daños } 
perjuicios debidos por inejecución de una obligación. Jus- 
tiniano dispone que estos daños y perjuicios no podrán ja- 
más exceder del doble valor de la cosa debida (4). Así, al- 
guno vende de mala fe un caballo enfermo de mal cent : 



^ [i] Dig. lib. 9, tit. 2, 1. 33; Id, lib. 35. tit. 2, 1. 63; Id, lib. 7. tit. 7, 1. 6. 
2. Notiobsiai, Dig, lib. 17, tit. i, 1. 54. Este último texto se limita á decidir ip 
uu interés de afección basta para la validez de una convención y da lugar á ur.: 
acción judicial. Se había vendido un esclavo á un tercero, á condición de sct 
mannumitido por él. El dueño tiene derecho al precio de venta y además si c. 
esclavo es su hijo ó su hermano naturales, este interés de afección lo autoriza á 
reclamar la emancipación del esclavo. No se trata aquí de la valuación de un in- 
terés de afección. Art. 147 1 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

[2] Dig, lib. 14, tit. 6, 1. 3, g 2; Id, lib. 12, tit. i, 1. 22; Id, lib. 13, tit. 3. 1 
4. Contra estas decisiones positivas, el Dig, eod. 1. 3, quiere que en la coudkii^ 
triiiciariasit atienda al condemnatjenis tempus, Savigny [VI, § 276] y Vauge- 
row [J g 160, Anm, n*? IV, 3*?] piensan que estas palabras se refieren á la. condetn- 
ftaiio considerada'como el elemento de la fórmula [Arg. Dig, lib. 44, tit, i , 1. 2] 
se trataría, pues, de la época de la entrega ;,de la formula, es decir, de la lilii 
conlestaiio. En ningún caso la^ ley 3 citada podría prevalecer contra los texto> 
mencionados. 

[3] ^'^- lib. 19^ tit. 1, 1. 21, ? 3. Mommsen, II, J 20, p. 217 a 230 y Wind- 
cheid, II, ?'258-i9 y notas 7 y 6. Art. 1469 del Código Civil del Distrito Federal 
de México. 

[4] Mommsen | 20, p. 230 y § 19, p. 210 y 211. 

[5] Cód. lib. 7, tit. 47, 1. unic. Por analogía: arts. 1313 y 1471 del Cód. Civ 
del D. F. de México. 
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gioso ó materiales de construcción viciosos; el caballo en- 
fermo comunica su inal á otros diez caballos del comprador 
y todos mueren; el edificio levantado por el comprador con 
los materiales defectuosos se viene abajo. El juez no puede 
otorgar al comprador, como daños y perjuicios, sino el do- 
ble valor del caballo 6 de los materiales vendidos (i). Para 
justificar esta regla, se podría decir que los daños y per- 
juicios, en tanto que exceden del monto de la obligación 
origiíiaria, tienen un- carácter accesorio y lo- accesorio no 
debe prevalecer sobre lo principal (2). Pero esta explica- 
ción es más sutil que racional. Los daños y perjuicios de- 
bidos por causa de inejecución de una obligación dependen 
pura y simplemente de esta obligación; ellos la remplazan 
y desde entonces una limitación al doble de^ la deuda pri- 
mitiva no tiene razón de ser. Se podría también invocar la 
equidad; pero esta consideración no parece tampoco deci- 
siva. En todos los casos la restricción del doble estableci- 
da por Justiniano no se aplica á la reparación de un 
daño causado por un delito ó un quasi-delito. Si alguno 
mata un caballo cuyo valor es de 2,000, los daños y per- 
juicios debidos por esta causa pueden exceder de 4,000; por 
ejemplo, si el caballo muerto formaba parte de un tiro ó 
tronco él cual, á consecuencia de la pérdida del caballo, ha 
sufrido una depreciación considerable (3). Por lo demás, la 



[i] Ya en la época clásica esta regla era seguida en un caso particular: la 
reclamación por evicdón de la cosa vendida no podía jamás producir para el 
vendedor una condenación superior al doble d«l valor de la cosa en la época de 
la venta [Dig^, lib. 19, tit. i, 1. 1. 43-44 y 45]. Justiniano generalizó esta regla en 
el sentido indicado. Arts. 1494-1497 y 1498 del Código Civil del Distrito Federal 
de México. 

[2] Vangerow, III, J 571, Anm. 4, n*? i y i*? 

(3) El motivo es que el dupium establecido por Justiniano supone un sim- 
plum prexistente fuera de los daños y perjuicios; ahora bien, este simplum hace 
falta cuando se está obligado á los danos y perjuicios sobre el fundamento de un 
delito ó de im quasi-delito; semejantes daños y perjuicios son debidos principal- 
mente. Por otra parte Justiniano mismo declara que ño dispone sino para los ca- 
sus qui cetiam habent quaniUaiem vel naiuramy veluii in venditionibus el loca' 
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disposición de Justiniano es absoluta; se aplica á todos los: 
daños y perjuicios debidos por causa de inejecución de una 
obligación (i). En cuanto al máximum que establece, es el 
valor doble de la obligación originaria, de la obligación tal 
como ha sido contraida (2). 



V 



§ 17, Efecíos de la ineiecución no culpable de la obligación.- 

Dig, lib. iS, tit. 6. Cod. Ub. 4, tit. 48. 

Cuando la inejecución de la obligación no es imputable 
al deudor, y principalmente, cuando hay caso fortuito, el 
deudor es libre; él no debe el valor de la cosa ' que era el 
objeto de la obligación. Los riesgos y peligros son pues 






ikmbus d omnibui conitadibus^ Véase en este sentído: Mommsen, II, J 21, p. 
235; VangCTOw, III^ \ 571; Annt 4, n? i; Windschid, II, \ 258, i9 y nota 9 ini- 
fio y Sintenis, 11, | 86 y Anm^ 31 y 32. Contra Muhlenbruch, II, § 370 y Cohn- 
feldt a£. g 5, 4<?, p. 46-54 y § 15, p. 207 y 208. Maynz, II, { 176, i*? 

( 1 ) Poco importa que el deudor se haya hecho culpable de un dolo ó de una 
simple culpa; que haya habido inejecución total ó parcial. La Constitución de 
Jusüiiiaiio 110 di bilingüe absolutamente (Mommsen, II, { 21, p. 235 y^ 236; Van- 
gerow, III* 'í 571 , Amn, 4, núms. III y IV), Por otra parte es indiferente que se 
trate de la oblii^ación de un cuerpo cierto ó de una obligación genérica. Esta 
distinción sería in juíítificada en teoría. Verdad es que Justiniano estatuye para 
los cams qni lertam habent quaniiialem vel notnr^m y que mantiene el antiguo 
deredio para los casus qui incerti esse videntur, Pero él mismo esplica los casus 
cerii por las palaV>ras velutl in vendicionibus ei localionibus et ommibus contrac- 
íibus; tiene en i ni ralos daños y perjuicios debidos por causa de inejecución de 
las obligaciones tn que liay un simplum cierto, la cosa debida; quiere excluir los 
daños y perjüiciü!?. <lebidos de una manera principal en virtud de un delito ó de 
un cuasi -delito. Véase en este sentido Vangerow, III, § 571, W»m. 4, n' II. Con- 
tra: Momniscii, i I, é 21, p. 238. 

(2) Se^un Mommsen, II, { 21, p. 236 á 238, si una prestación recíproca es 
debida por e! acreedor y ella consiste en una suma de dinero, el máximum le- 
gal de ios daños y perjuicios sería el doble de dicha suma de dinero. £s cierta- 
mente más natura! y más conforme al texto de la ley tomar siempre por base la 
misma obligacióu del deudor. Solamente la prestación recíproca y pectmiaria 
que debe liacer el acreedor será un elemento de estimación de la obligación no 
ejecutada. 
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para el acreedor: res pertt creditori {i). En efecto, en ra- 
zón del accidente, la obligación no tiene ya objeto y nadie 
responde del caso fortuito (2); la ejecución de Ja obligación 
se ha hecho imposible sin culpa del deudor y á lo imposi- 
ble nadie está obligado (3). Del mismo modo si á conse- 
cuencia de un accidente el deudor no puede ejecutar sino 
en parte su obligación, por ejemplo entregar solamente 
una cosa disminuida 6 deteriorada, quedará libre en los lí- 
mites de la imposibilidad en que se encuentra; no estará 
obligado sino por el excedente; podrá limitarse á entregar 
nna cosa disminuida ó deteriorada, puesto que está en la 
imposibilidad de obrar de otra manera (4). En fin, si la cp- 
sa debida ha quedado á la verdad intacta; pero un acciden- 
te ha puesto al deudor en la imposibilidad de hacer su entre- 
ga, por ejemplo si la cosa debida ha sido robada, si el esclava 
6 el animal se ha herido, sin dolo ni culpa por parte del deu- 
dor, éste deberá solamente ceder sus acciones con respecto á 
la cosa. Tales son las acciones revindicatoria ó publiciana^ 
los interdictos posesorios, las acciones que nacen del robo, la 
acción Aquiliana etc. (5). Sin embargo estas reglas no son 
verdaderas sino para las deudas de cuerpos ciertos; ellas son 
inaplicables á las deudas genéricas, es decir, á las que tienen 
por objeto, ya una cosa determinada solamente en cuanto á 
su género, ya una cantidad de cosas fongibles. Aquí es el 
deudor quien soporta todos los accidentes relativos á las co- 
sas que se proponía entregar al acreedor; él no queda jamás, 
libre por el caso fortuito. Si un cuerpo cierto puede pere- 
cer, un género, tal como los caballos ó el trigo no perece 



(i) Dig. lib. 45, tit. I, 1. 37; Id. lib. 18, tit. 5, 1. 5, 2 2. Arts. 1441-1444-. 
1446-1447-1459 y 1462 del Cód. Civ. del D. F. de México. , 
f2) Dig, lib. 50, tit. 17, 1. 23. 

(3) Dig, eod, 1. 185. 

(4) Inst, lib. 3, tit. 23, ? 3. Arts. 1459 J 1468 del Cód. Civ. del D. F. de 
México. 

(5) i 3 cit. Art. 1444 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

GIINCIA JUR.-LA8 OBLIO. EN DSR. ROM. TOXO X.-7. 
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.absolutamente; á pesar de la pérdida de ciertos individuos 
del género convenido, la obligación conserva su objeto; su 
ejecución no se ha hecho imposible y desde entonces el 
deudor tenía que quedar obligado (i). De aquí las dos. má- 
ximas: debttor specieci interihc ret libei atur y gentis dut 
qtianíUas nunqtianí perit. 

Las reglas que acaban de ser expuestas se aplican á las 
convenciones unilaterales y á las bilaterales, á las que obli- 
gan á una sola de las partes contratantes y á las que crean 
obligaciones recíprocas para ambas partes. E)n estas últi- 
mas también el caso fortuito libra de la obligación contraí- 
da; puede aun librar á cada uno de los contratantes, pues- 
to que cada uno es deudor. Pero en las convenciones bila- 
terales se presenta una grave dificultad. ¿Acaso la parte 
liberada por el accidente conserva su derecho á la presta- 
ción recíproca de la otra parte, ó bien ésta queda igual- 
mente liberada? El vendedor es liberado por Ja péi-dida 
accidental de la cosa vendida; pero ¿el comprador queda 
obligado al pago del precio? El arrendador es liberado si 
la cosa arrendada viene á perecer accidentalmente; pero ¿el 
arrendatario debe pagar el precio del goce? La cuestión no 
admite solución absoluta. Hay que distinguir entre las 
convenciones que tienen por objeto una traslación de pro- 
piedad y aquellas cuj'o objeto es el goce de una cosa ó cier- 
tos servicios. El tipo de las convenciones de la primera es- 
pecie es la venta; el tipo de las segundas es el arrendamien- 
to'de cosas ó de obras. Por regla general, en las paimeras 
la prestación recíproca queda debida, mientras que en las 
segundas los dos contratantes son liberados. Pero importa 
considerar separadamente las principales convenciones bi- 
laterales. 

I. DE LA VENTA. La cosa vendida y no entregada to- 



• (i) Dig,X\h. 23, tit.3,1. 42. 
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davía perece, por accidente; el vendedores liberado; pero el 
comprador no está menos obligado á pagar el precio. Es 
pues el comprador quien soporta los riesgos y peligros de 
la cosa vendida; si esta perece él pierde á la vez la cosa y 
el precio. Esta regla se funda en derecho y en equidad. Si 
inmediatamente después de la perfección del contrato el 
vendedor hubiera entregado la cosa, habría satisfecho plena- 
mente á su obligación, y desde entonces la pérdida subse- 
cuente de ella, no habría dispensado al comprador del pago 
del precio, sino que él habría debido llenar su obligación co- 
mo el vendedor había llenado la suya. Ahora bien, debe su- 
ceder lo mismo cuando el vendedor no ha retardado nada la 
tradición de la cosa, cuando no ha dependido sino del com- 
prador recibir su entrega; el retardo del comprador no debe 
mejorar su condición. La regla enunciada es igualmente 
equitativa. El comprador tiejie también derecho á todos 
los productos provenientes de la cosa vendida á partir del 
día del contrato, y en particular, si es verdad que el fundo 
vendido puede ser disminuido por una avulsión, puede 
también ser aumentado por un aluvión que constituye una 
utilidad para el comprador; si pues éste soporta el i>€rtcu- 
luniy aprovecha también el commodum: las probabilidades 
de pérdida están compensadas por las de ganancia (i). Es- 
ta doctrina se apoya sobre los textos más formales (2), de 



(i) Insi, lib. 3, tit. 23, \ 3. Véase en ciaanto al coinmodum antes ? 6, III. 
Arts. 1430-1431 y 2824 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(2) Dig, lib. 18, tit. 1, 1. 34, § 6. Según este texto, cuando los dos esclavos 
vendidos alternativamente perecen, ya el uno después del otro, ya al mismo tiem- 
po, pertenezca la elección al vendedor ó al comprador, el precio de venta debe 
ser pagado. Como se dice al fin del pasaje, seria de otro m.odo si el comprador 
fuese libre de comprar 6 no; entonces la venta no sería perfecta y el riesgo sería 
para el vendedor. Dig, lib. 18, tit. 5, 1. 5, \ 2. Según Juliano la muerte del es- 
clavo vendido libra al vendedor y la pérdida es del comprador. El quiere cierta- 
mente enseñamos por esto que el comprador queda obligado al pago del precio. 
Por lo demás añade que las acciones de la venta subsisten y particularmente el 
vendedor dispone de la odio venditi^xa pago del precio, á menos que haya hecho 
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tal suerte que no es contestable. A la verdad, ella fué 
combatida durante algún tiempo por Cuyacio, que enseñó 
que la pérdida accidental de la cosa vendida libraba á la 
vez al vendedor de la obligación de entregarla y al compra- 
dor de la de pagar el precio (i); pero el ilustre jurisconsul- 
to francés volvió más tarde sobre su opinión (2) y hoy la 
cuestión de que se trata puede considerarse como re- 
suelta. 

Vamos á refutar las objecciones que se han hecho va- 
ler contra la doctrina actualmente constante. Se ha opues- 
to dése luego la regla res pcrit domino; el vendedor queda 
propietario de la cosa vendida 3^ no entregada todavía; se 
ha concluido de aquí que la cosa debe perecer para él. La 
máxima que se invoca es verdadera fuera de las obligacio- 
nes; es aun aquí de una verdad trivial; claro es que la pro- 
piedad se extingue con la cosa sobre la cual recae. Pero la 
regla no podría ser aplicada á las relaciones obligatorias; 
desde este punto de vista su falsedad resulta de múltiples 
decisiones de nuestras fuentes, no solo en materia de ven- 
ta, sino aun en materia de estipulación y de pago indebido. 
Aquel que ha prometido una cosa por estipulación, queda 
libre por la pérdida accidental de la cosa debida (3); esta 
perece pues para el estipulante, es decir, para un no pro- 



remisión, por ejemplo, mediante la estipulación Aquiliana [Pothier, Pandeciae 
Just. 18, 5, núm. 7 nota 6. Véase después § 227] . Dig. lib. 18, tit. 6, 1. 8. Cod. 
lib, 4, tit. 48, 11. 4 y 6. Estos tres textos ponen también los riesgos y peligros de 
la cosa vendida á cargo del comprador y el tercero tiene cuidado de ariadir ex- 
presamente que'es preciso entender por esto que el comprador está obligado á 
pagar el precio. 

(i) Cuyacio ad Africanum iracíaius VIH ad 1. jj locatj y Obsrrvai. 
XXIII 29. 

(2) Commeni. in lib. XXXIII, Pauli ad. Edidiom, ad. 1. 8, de per. etcomm 
feivend. Paratiüa fn Ub. IV Codicisjiisiiniani^ tit. 48. Rea taitones solemnes 
in lib. IV Codids, ad tit 48. 

(3) ^^S- lib. 45, tit. I, 1. 37. Art. 1462 del Cód. Civ. del Distrito Federal de 
México. 
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pietario. Del mismo modo, si alguno recibe de buena fe un 
pago indebido adquiere la propiedad de la cosa dada en pa- 
go; queda igualmente libre por el caso fortuito (i), el cual 
recae por consiguiente sobre el que paga,, sobre el no pro- 
pietario. Se objeta también que la obligación de pagar el 
precio no tiene ya ^causa si la cosa vendida es entregada. 
Pero, la causa, el motivo jurídico de la obligación de pagar 
el precio, no es en manera alguna la tradición, sino la pro- 
mesa hecha por el vendedor de entregarla cosa, y esta cau- 
sa subsiste después de la párdida de aquella. De la misma 
manera se há sostenido qué si, después dé la pérdida déla 
cosa, el vendedor reclamara el pago del precio, sería recha- 
sado por la exceptio dolí ve I no7t adítiipleti contradns. Pero 
se pierde de vista que el vendedor ha quedado libre de su 
obligación por la pérdida accidental de la cosa; desde en- 
tonces el comprador demandado por pago del precio no 
puede reprocharle ni un dolo ni la inejecución del contra- 
to. En fin, los textos que se han invocado, no son conclu- 
yentes (2). 



(i) Arfr, Dig, lib. 12, tu. 6, J. 3. 

(2) Dig. lib. 18, tit. 6, 11, 3-14 y 15. .Examinemos estas diferentes decisio- 
nes. Uno había comprado carros; habiendo sido colocados sobre la vía pública, 
un edil municipal, es decir, un edil encargado de la policía de los caminos públi- 
cos \_Dig, lib. 43, tit. 10, 1. unic] los hizo destruir. Se preséntala cuestión sobre 
quien soportará esta pérdida. Paulo distingue. Si, dice, los carros habían sido 
entregados al comprador ó éste se encontraba en mora de recibirlos, él soportará 
el riesgo, ya porque el vendedor había satisfecho á la obligación de entregarlos, 
ya como consecuencia de la mora del comprador. [L. 13. Arts- 1430 y 143 1 del 
cod. civ. del D. P. de México]. Pero ¿quid, dice Juliano en la 1. 14 si el edil ha 
hecho destruir injustamente los carros? En el caso de una tradición ya efectuada 
habiéndose hecho el comprador propietario de los carrol, tendrá personalmente 
la acción aquiliana contra el edil. En el caso de una simple mora del comprador 
la acción aquiliana pertenecerá al vendedor que ha quedado propietario; pero 
ella deberá ser cedida por él al comprador [art. 1444 del Cód. Civ. del D. F. de 
México]. Si, al contrario, no había habido ni tradición de los carros, ni mora 
del comprador, el vendedor soportará la pérdida [L. 15] ¿Por qué? ¿En razón del 
carácter accidental de la pérdida? De ninguna manera; el vendedor que había 
dejado los carros sobre la vía pública, era manifiestamente culpable; de esta cul- 
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La regla sobre los riesgos y peligros en materia de ven- 
ta admite modificaciones en la venta condicional y en la de 
cosas f ungibles. 

A) De la venta condtuonal. I. La cuestión de los ries- 
gos y peligros en una venta hecha bajo condición suspen- 
siva debe ser resuelta por una distinción. Si toda la cosa 



pa Paulo lo hace responsable [arts. 1439 y 1462 del Cód. Civ. del D. F. de Mé- 
xico] . Del mismo modo el vendedor se hace culpable cuando deja robar la ma- 
dera vendida, si ésta no había sido todavía entregada y el comprador no estaba 
en mora tampoco de recibirla; en general se puede prevenir el robo guardando 
la cosa con los cuidados de un buen padre de familia {arts. 143 1 y 1446 del Cód. 
Civ. del D. F. de México]. Véanse en este sentido Molitor. I, núm. 425: Maynz 
II, J 210. nota 8 y Vangerow, III, g 591, Anm. núm. IV, i^. Dig. lib. 19, tit. 2, 
1. 33. Uno había vendido de buena fe un fundo perteneciente á un tercero que 
había cometido un crimen castigado con la confiscación de bienes, y había reci- 
bido el precio de venta. Antes de haber sido entregado, el fundo fué confiscado 
en favor del Tesoro Público. Africano decide que el comprador tiene derecho á 
la restitución del precio; pero no á daños y perjuicios. El jurisconsulto conside- 
rad crimen del propietario como un vicio de la cosa; ej* un vicio que impide ad- 
quirir la cosa; él destruye toda su utilidad. El vendedor era ciertamente excusa- 
ble de haber ignorado tal defecto; no debía preveerlo; he aquí porque no está 
obligado á daños y perjuicios. Pero como el vicio hace el fundo completamente 
inútil, el comprador puede, en virtud del derecho civil, demandar la recisióu del 
contrato así como la restituación del precio, porque él no hubiera contratado si 
hubiera conocido la existencia del vicio. Encontramos en nuestras fuentes una dis- 
posisión absolutamente análoga. Uno vende de buena fe un esclavo prófugo, un 
servus pugüivns. He aquí también un vicio que no permite tener la cosa, que des- 
truye casi todasu utilidad. Ulpiano decide que el comprador de semejante esclavo 
tiene derecho si no á daños y perjuicios, al menos á una reducción del precio pro- 
porcionada ala importancia del vicio [Dig, lib. 19, tit. i, 1. 13, { i]; el precio de- 
berá ser integramente restituido si, habiendo conocido el comprador el defecto, 
no hubiera contratado [Véase después en esta obra, J loS] . Es verdad que Africano 
parece considerar la confícación del fundo yendido como equivalente á su pérdida 
accidental; porque, al hablai^al principio de la ley 33 de la confiscación de un fundo 
dado en arrendamiento, la compara á un terremoto que hubiera destruido una 
casa cuya construcción era el objeto de una empresa [queTUtddamumy inquitt si 
instUum aedijicandum loeasses et solum corruissef], Pero nó hay aquí de parte 
del jurisconsulto sino una simple comparación entre la confiscación de una cosa 
y su pérdida material; esta comparación no es una asimilación y ni podía, tener 
este carácter, porque el fundo confiscado no es un fundo perdido. [Arts. 289X y 
relativos del Cód. Civ. del D. F. de México] . Véanse sobre esta ley Molitor, I, 
núm. 425; Mommsen, I, 2 23, p. 334 á 336; Vangerow, III, 2 591, Anm. núm 
IV, i9 y Moynz, II, 2 210, nota 8. 
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ha perecido mientras que la condición estaba en suspenso^ 
la pérdida recae sobre el vendedor, aunque la condición se- 
cumpla más tarde y no obstante la retiroactividad de la^ 
condición cumplida. En efecto, no se comprende un con- 
trato sin objeto; líi obligación de entregar no puede Uegaf 
ya á la existencia por falta de objeto; desde entonces, la 
condición no puede ya cumplirse útilmamente y todavía 
menos retroobrar (i). Por el contrario, si la cosa vendida 
condicionalmente no ha perecido sino en parte ó ha sufrida 
simples deterioros, tales accidentes deben ser soportados^ 
por el comprador, en virtud del efecto retroactivo de la con- 
dición. Aquí la venta continúa teniendo un objeto; la con-» 
dición puede cumplirse últimamente y ella retroobra hasta 
el día del contrato, es decir, se reputa que la venta ha sido* 
concluida de una manera pura y simple; ahora bien, en la 
venta pura y simple, el riesgo «s para el comprador (2). Se 
tiene el hábito de resumir estas reglas diciendo que el ven- 
dedor soporta el pertculum mteritus y el comprador el pe- 
riculum deteriórate onis^ comprendiéndose en este último la 
pérdida parcial. 

2. Se siguen las mismas reglas en la venta hecha bajo 



(i) Dig. lib. 18, tit. 6, 1. 8. El jurisconsulto establece muy bien la distin- 
ción que hemos hecho. El deterioro de la cosa vendida condicionalmente es para 
el comprador. Pero si ha habido pérdida total, se reputa como no verificada la 
Tenta» como las estipulaciones ó los legados condicionales y el vendedor debe 
restituir lo que há cobrado por vía de precio. Hemos seguido la lección Floren- 
tina, adoptada por Mommsen; ella expresa un sentido muy aceptable. La Vulgota 
dice lo que sigue después de las palabras vendiioris sunt: Plañe si pendente con-^' 
ditione res inierierit^ ptt-imUur eniptio^ sienti stipuíationes ei begaia candUia- 

maóia perifnuntur, si pendente conditione res extineta fuerit sane si « 

Esta lección presenta el inconveniente de colocar en una primera fase las pala-» 
bras: et quodpretii solutum est repetitur et fructus medii temperis vendüoris 
sunt y de omitir en una segunda proposición las palabras: si pendente conditio* 
ne res extimta fuerit. De aquí resulta que las primeras se hacen ininteligibles^^ 
en vano se pregunta á qué se refieren. Vangerow, III, { 591, Amn. núm. V. y 
Maynz, II, { 205, nota 31. 

(2) Arts. 1340 á 1345 del Cód. Civ. del D. F. de México. 
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condición resolutoria, mutatis tnutamdts. El papel de las 
partes es invertido: el comprador se ha hecho deudor de 
restitución bajo condición suspensiva, y el vendedor es el 
acreedor condicional. La pérdida total seja pues soportada 
por el comprador á pesar de la realización subsecuente de 
la condición; el comprador perderá la cosa y el precio; la 
convención relativa á la restitución de la cosa no tiene ya 
objeto; pero la pérdida parcial y el deterioro será para el 
vendedor, si la condición se cumple; el vendedor no recibi- 
rá sino una cosa reducida ó deteriorada y sin embargo de- 
berá restituir la totalidad del precio. Es que la condición 
cumplida retrobra hasta el día de la venta; se reputa que 
la convención relativa á la restitución de la cosa ha sido 
concluida de una manera pura y simple. 

3. Cuando las partes han convenido en que el precio de 
la venta sea fijado por un tercero, la venta se hace bajo 
condición suspensiva; es concluida bajo la condición: si el 
tercero fija el precio (i). Del mismo modo, la venta hecha 
á prueba es condicional, y la condición es generalmente 
suspensiva; la venta es concluida bajo la condición: si el 
comprador acepta la cosa después de haberla probado (2). 
Pero en ambos casos, por derogación de la regla general 
seguida en la venta condicional, todos los riesgos, aun el 
Je la pérdida parcial ó del deterioro, son soportados por el 
vendedor. La razón es que, si la fijación del precio ha sido 
abandonada á un arbitro, éste tomará naturalmente por ba- 
se de su estimación el valor de la cosa en el momento en 
que es llamado á estimarla; tomará pues én cuenta la pér- 
dida parcial y el deterioro. Si la venta ha sido hecha á 
prueba, el comprador rehusará aceptar la cosa reducida ó 



(i) Insi. líb. 3, tit. 33, § I. Vcase después \ 90. Art. 2813 del Cód. Civ. del 
D. F. de México. 

(2) Véase después J 116, /<r. I. Art. 2S25 del Código. Ci\'il. del D. F. de 
^léxico. 
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deteriorada; sti negativa hará faltar la condición puesta á 
la venta y por tanto la venta misma, lo que hará caer ne- 
cesariamente el riesgo sobre el vendedor (i). 

B) DE LA VENTA DE COSAS FUNGIBLES. Desde el puuto 
de vista de los riesgos y peligros, la venta de cosas f ungi- 
bles puede presentarse bajo cinco formas diferentes. 

1. Se puede vender cierta cantidad de cosas de tal es- 
pecie y calidad, sin otra designación, por ejemplo, cien 
hectolitros de trigo, diez hectolitros de tal vino. Es esta 
venta genérica pura y simple, en la cual el comprador so- 
porta todos los riesgos (2). 

2. En sentido contrario, se puede vender una masa en- 
tera de cosas fungibles por un precio único, ó bien, como 
dicen nuestras fuentes, per aversionem (en bloc). Tal es el 
caso en que yo os vendo todo el trigo que encierro en mi 
granero, todo el vino que se encuentra en mi bodega por 
mil francos. Esta venta recae sobre un cuerpo cierto, con 
el mismo título que la de un caballo determinado, y, con- 
forme al principio general, todo el riesgo es para el com- 
prador (3). 

3. Se puede vender una una masa entera de cosas fun- 
gibles á tanto la unidad dé número, de peso ó de medida, 
por ejemplo, todo el grano que tengo en mi granero á 20 
francés el hectólitto, todo el vino de mi bodega á 100 fran- 
cos el hectolitro. Aquí es necesaria una distinción. Los 
riesgos de la pérdida total ó parcial de las mercancías son 



(i) Dig, lib. 18, tit. 6, 1. I. 

( 2 ) Vaticana Fragmenta , i6 . 

(3) Arg. Dig, lib. 18, tit; i, 1. 35, \ 5 initio. Gayo se ocupa de la perfección 
de la venta desde el punto de vista de los riesgos y peligros \^Dig, lib. 18, tit. 6, 
1. 8 initio]. Si se ha vendido todo el vino, el aceite, el trigo ó el dinero por un 
precio en globo, él declara la venta perfecta desde que se ha convenido en el 
precio; esto quiere decir que, á partir de este momento, las mercancías vendidas 
quedan á rie^o del comprador. Cod, lib. 4, tit. 48, 1. 2, ? i. Art. 2863 del Cód. 
Civ. del D. F. de México. 
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para el vendedor; lo del deterioro para el comprador. Estas 
reglas son consecuencias lógicas del contrato. En los tér- 
minos de éste, el comprador no debe pagar sino las unida- 
des que le fueren contadas, pesadas 6 medidas; pero tam- 
bién debe pagar todas estas unidades. Se sigue de aquí que 
si ha perecido una parte de las mercancías, como esta par- 
te rio será comprendida en la cuenta, en el peso 6 en'la me- 
dida, el vendedor no cobrará el precio de ella; la pérdida, 
parcial de las mercancías recaerá pues sobre él. Por el mis- 
mo motivo soportará la pérdida total. Pero los riesgos del 
deterioro serán para el comprador, porque el deterioro no 
tiene influencia sobre la cuenta, el ¡peso ó la medida, y el 
comprador tiene que pagar todo lo que le es contado, pesa- 
do 6 medido (i): La mayor parte de los autores no admite 
la distinción que acabamos de establecer: ellos hacen so- 
portar por el vendedor indistintamente todos los riesgos^ 
aun el del simple deterioro, y citan muchas leyes que les 
parecen favorables (2). Este sistema es contrario á los prin- 



(i) Dig. lib. 18, tit. I, 1. 35, }? 5 y 6. Así, segtin Gayo, cuando las cosas 
fimgibles han sido vendidas á tanto la unidad de Jiúmero, de peso ó de medidaí 
la venta no es perfecta desde el punto de vista de los riesgos y peligros si no es 
que las cosas hayan sido contadas, p^das ó medidas [Dig. lib. i8, tit. 6, 1. 8. 
Art. 2825 del Cód. Civ. del D. F. de México] ; en otros términos el vendedor so- 
porta el riesgo hasta el momento de la cuenta, del peso ó de*la medida. A pesar 
de esta decisión general, es necesario admitir que el comprador soporta al menos 
el deterioro de las cosas vendidas, lo cual resulta del motivo en que se funda Ga- 
yo-, el precio, dice, se reputa fijado para cada tmidad que fuese contada, pesada 
ó medida *'quia vendiiio quasi snb conditione videiurficri^ ut in sHnguhs me- 
ifeias etc. [L* 35, § 5]; ahora bien el deterioro no tiene influencia sobre la cuen- 
ta» el peso ola medida Dig, lib. 18, tit. 6, 1. 11. Esta ley es extraña á nuestra 
cuestión. Un fundo de tierra había sido vendido á tanto la medida y había pere- 
cido parcialmente antes de medirlo. Scoevola decide que esta pérdida no autoriza 
al comprador á reclamar daños y perjuicios. ¿Deberá pagar las fanegas de tierra 
que no obtiene? el jurisconsulto no se ocupa de este punto. Pero, en el imsaje 
mencionado, Gayo, de acuerdo con los principios, responde que no. Vangerow,. 
ni, § 635, Anm, núm. i, i^ 

(2) Dig. lib. 18, tít. I, 1. 35, ? 5-6 y 7; Id, lib. 18, tit. 6, 1. 5. Cod, lib. 4^ 
tit. 48. 1. 2. 
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cipios generales y los textos invocados pueden ser inter- 
pretados de otra manera (i). 

4. Se puede también vender cierta cantidad de cosas 
fungibles á tomarlas en una masa determinada y por un 
precio que se fija á tanto la unidad de número, de peso ó de 
medida, por ejemplo, 100 hectolitros del trigo que se en- 
cuentra en mi granero á 20 francos el hectolitro, 6 bien, 
10 hectolitros del vino que tengo en mi bodega a 100 ftran- 
eos el hectolitro. Bn lo que concierne á riesgos y peligros, 
esta venta está generalmente sometida á las mismas reglas 
que la precedente; los motivos son también los mismos. 
Hay sin embargo que exceptuar el caso en que una parte 
solamente de la masa hubiera sufrido deterioros. En el ca- 
so, el comprador puede exigir ante todo la parte de la ma- 
sa que ha quedado intacta y no es sino en cuanto esta par- 
te es insuficieiite que él está obligado á aceptar mercancías 
deterioradas. En efecto, el vendedor no tiene derecho de 
obligar al comprador á soportar el deterioro sino en caso de 
imposibilidad de suministrar mercancías intactas^ ahora 
bien esta imposibilidad no existe respecto de la masa que 



(i) Hemos ya dado cuenta, en la nota anterior, del Dig. lib. i8, tit. i, 1. 35, 
2 5 y 6. En cuanto á los otros tres textos, ellos tienen en mira, no la venta á- 
tanto la medida de una masa entera de cosas fungibles, sino la venta á tanto la 
medida de cierta cantidad de cosas fungibles para tomarlas en una masa 
determinada. El Dig, lib. i8, tit. i, 1. 35, { 7 y el Id. lib. i8, tit. 6, 1. 
5 son tan precisos como es posible. El Cod. lib. 4, tit. 48, 1. 2 lo es menos; pera 
es preciso aplicarlo á la misma especie. Esto resulta de la combinación del ^n- 
cipium con el J i de la ley 2\ esta antítesis prueba que éípfincipium de la ley 2 
se refiere á la venta de cierto número de botellas que habían de tomarse del vino 
que encerraba el granero del vendedor. Aimque estos tres textos no se ocupan de 
la venta á tanto la medida de una masa entera de cosas fungibles, se podría, sin 
embargo, invocarlos aquí por analogía. Pero, cuando hablaremos de la, venta á 
tanto la medida de cierta cantidad de cosas fungibles que han de tomarse de una 
manera determinada, veremos que hay que rehusar á las leyes precitadas el sen- 
tido que se les atribuye. Véase en nuestro sentido Mommsen, I, 2 28, 2?, p. 338 
y 339 y Windscheid, II, J 390, i^ Conlra: Vangerow, III, ? 635, Anm, núm. i, 
p. 432 y 433 y Maynz, II, ? 210, nota 12; .Unterholzner, II, } 454, III, 2^ y Moli- 
tor, I, náms. 282, 2<? y 427 initio. 
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lia quedado intacta. En resumen, la pérdida tolal 6 parcial 
recaerá siempre sobre el vendedor. Este soportará también 
el deterioro de las mercancías si le queda una cantidad in- 
tacta superior ó igual á cantidad vendida. Si la cantidad 
intacta es inferior á la cantidad vendida, el comprador so- 
portará el deterioro por la diferencia entre las dos cantida- 
des, y si el deterioro ha afectado toda la masa, recaerá 
plenamente sobre el comprador. 

La opinión común se manifiesta en sentido contrario: 
pone á cargo del vendedor todos los riesgos, aun el de un 
deterioro cualquiera. ]\ luchos textos parecen confirmar- 
la (i); pero es pobible darles otro sentido (2). 

5. En fin, se puede vender cierta cantidad de cosas fun- 
gibles á tomar en una masa determinada; pero haciendo la 
venta por un precio único. Vendo cien hectolitros de trigo 
que tengo en mi granero por la suma de 2,000 francos; 
vendo 10 hectolitros de vino de mi bodega por mil francos. 
En realidad esta venta no difiere de la precedente: las par- 



(i) Dig-, lib. 18, tit. 1, 1. 35, { 7; Id. lib. id. tit 6, 1. 5. Cod. lib. 4, tit. 48. 
1. 2. Arts. 2835 y 2836 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(2) Los dos primeros pasajes [Dig". lib. 18, tit i, 1. 35, í 7 é Id. lib. id. tit. 
6, 1. 5 ponen á cargo del vendedor omne periculutn , Pero, á pesar déla generali- 
<lad de estas x>alabras, nada prueba que el jurisconsulto se haya referido á otra 
<:osa que á la pérdida total 6 parcial de las mercancías. Desde luego este riesgo 
«3 el que atrae principalmente la atención [Arg. Dig. lib. 18, tit 6, 1. 8]. Des- 
pués la ley 35, J 7 no es sino una aplicación del piincipio establecido en la ley 35, 
? 5, sobre que el precio se fija para cada unidad que fuere contada, pesada ó me- 
didl [guia vendüio qimsi sub conJttione videtur fieri, ut in singulos metreias 
«te]; ahora bien, si es asi, el comprador debe el precio convenido para todas las 
unidades que le son contadas, pesadas ó medidas, poco importa qiie haya dete- 
rioro. La tercera ley [Cod, lib. 4, tit, 48, 1. 2] hace soportar al vendedor el riesgo 
del vino torcido [periculum viuiu moiati]. Se puede restringir esta decisión á 
un deterioro parcial de la masa del vino, tanto mas cuanto que sucederá bastante 
rara vez que todo el vino del vendedor se tuerza. Siendo posibles estas interpre- 
taciones, en ellas conviene detenerse, porque son las únicas satisfactorias desde 
el punEto de vista de los principios generales. En este sentido: Mommsen, I, f 
28, 39, p. 340 á 342 y en apariencia también Windscheid, II, } 390, V> Contra: 
Vangerow, III, J 635, Antn, núm. i, p. 432 y 433 y Maynz II, J 210, nota 12. 
Unterholznar, II, } 454, III, 2*? 
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tes han querido contratar al número, al peso 6 á la medida^ 
Sin duda han fijado un precio en globo, dos mil 6 mil fran- 
cos; pero en vista de una cantidad determinada de cosas, 
en vista de loo hectolitros de trigo ó de lo de vino; es co- 
mo si la venta hubiera sido hecha á razón de 20 francos el 
hectolitro de trigo, de cien el hectolitro de vino. Desde en- 
tonces la cuestión de los riesgos y peligros debe resolverse 
de la misma manera (1). 

II. DEL ARRENDAMIENTO A). La cosa arrendada pere- 
ce accidentalmente después de la conclusión del arrenda- 
miento. El arrendador queda libre de su obligación de ha- 
cer gozar al arrendatario; pero éste no debe el precio con- 
venido sino por la duración del goce; él queda libre por el 
periodo posterior á la pérdida (2). ¿Cuál es la razón de este 
principio tan diferente del que se sigue en materia de ven- 
ta? La obligación del vendedor se ejecuta en un solo ins- 
tante por la tradición de la cosa vendida; si esta tradición 
se hubiera verificado inmediatamente después del contrato^^ 
el riesgo hubiera sido ciertamente para el comprador; y 
desde entonces debe suceder lo mismo cuando no ha depen- 
dido sino de este último recibir la entrega. La obligación 
del vendedor es continua; debe hacer gozar al arrendatario 
durante todo el tiempo del arrendamiento; su obligación 
tiene pues por objeto una cosa futura, la duración del goce 
durante el plazo convenido. Ahora bien, en un contrato* 
jque tiene por objeto una cosa futura, el precio de esta cosa 
no podría ser debido si no es que la cosa futura llegase á 
existir y en los límites en que llegara á la existencia; es 
lo admitido aun en la venta de cosas futuras {emptio rer 



(1) Dig. lib. 18, tít. 1, 1. 35, \ 7. 

(2) E>ig, lib. 19, tit. 2, 1. 19, {*6 y 1. 1. 30, ? I, 33 y 34. Arts. 2969 á 2972 del 
C6d. Civ. del D. F. de México. 
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speratae) (i). De aquí la consecuencia dé que si la cosa 
arrendada viene á perecer, el arrendatario no podría ser 
obligado á pagar el precio por el periodo posterior á la pér- 
dida; en una palabra el contrato queda disuelto. Del mis- 
mo modo, si la cosa arrrendada ha perecido en parte 6 ha 
sufrido deterioros, el arrendatario tiene derecho para el 
porvenir aun á una reducción proporcional del precio (2). 
Hay más: si, en razón de la pérdida parcial 6 del deterioro 
la cosa no podía ya servir para el uso á que estaba destina- 
da, el arrendatario tendría la opción entre la reducción 
del precio y la recisión del arrendamiento, porque puede 
considerar el contrato como desprovisto ya de objeto (3). 
Una aplicación especial del mismo principio ha sido hecha 
al arrendamiento de predios rústicos, en el caso de pérdida 
de la cosecha. El arrendatario puede, con motivo de esta 
pérdida, reclamar una reducción proporcional de la renta 
del mal año, por ejemplo, una reducción de la mitad si no 
ha recogido sino media cosecha (4) y por vía de consecuen- 
cia, la remisión completa de la renta si la cosecha ha sido 
nula. Pero para esto se requiere el concurso de las siguien- 
tes condiciones: 

I. La pérdida de la cosecha ha de ser debida á un acon- 
tecimiento no solamente accidental, sino imprevisto al 
tiempo del contrato de arrendamiento. El arrendatario so- 
porta la pérdida producida por un accidente que ha previs- 
to ó debido preveer; en el caso no podría quejarse de la 



■ (i) véase más adelante § 115, II. Véase también Molitor, I, núm. 2837 
Momrasen, I, \ 29, p. 345 y 352. Arts. 2819 á 2821 del Cód. Civ. del D. F. de 
México. 

(2) Dig, lib. 19, tit. 2, 1. 25, \ 2. Art. 2970 del Cód. Civ. del D. F. de Mé- 
xico. 

(3) Dig. lib. 19, tit. 2, 1. 25, \ 2. Art. 2974 del Cód. Civ. delD. F. de Mé- 
xico. 

(4) Dig, lib. 19, tit. 2, 1. 15, { 7. Contra: Arts. 2973 y 2974 del Cód. Civ. del 
D. F. de México. 



— III — 

pérdida que le hiere, porque la ha tomado 6 debido tomar 
en consideración al tiempo de la fijación de la renta. Si 
pues la pérdida se debe á intemperies como la helada, la 
lluvia, la sequía, el arrendatario no tendrá derecho á una 
reducción de la renta si no es que las intemperies hayan 
sido insólitas, fuera del curso ordinario de las estacio- 
nes (i). La renta deberá ser siempre reducida si la cosecha 
se ha perdido á causa de una invasión deljenemigo (2) ó de 
un incendio accidental (3). 

2. Debe haber perecido una parte considerable de la 
cosecha. No se atiende á pérdidas lijeras; en efecto, si, en 
el curso del arrendamienio, el arrendatario recoge cosechas 
aun de una abundancia excepcional, se aprovecha de ellas, 
y desde entonces es justo que soporte una pérdida lijera, 
aun cuando fuese imprevista (4), En cuanto á la cantidad 
de cosecha que debe haber perecido, el Derecho romano se 
refiere á la apreciación del juez. 

3. La pérdida debe ser anterior á la percepción de lo¿ 
frutos. Si sobreviene después de esta percepción, por ejem- 
plo, después de que el trigo ha sido cortado, aunque se en- 
cuentre todavía sobre el campo, el arrendador ha satisfecho 
su obligación de hacer gozar al arrendatario y por tanto 
este último debe llenar la suya, pagar el precio convenido. 

4. Es preciso que el arrendatario no esté ya indemni- 
zado por buenas cosechas anteriores, pues en este caso 
ya no ha sufrido ninguna pérdida con ocasión del arrenda- 
miento (5). Por otra parte, la renta remitida desde luego 
en razón de un mal año, puede ser reclamada más tarde si 



(i) Dig, lib. 19, tit. 2, 1. 15, { 2. Cod, lib. 4, tit. 65, 1. 8. 

(2) Dig, lib. 19. tit. 2, 1. 15, \ 2. 

(3) ^^S* lib. 19, tit. 2, 1. 15, \ 3. Arts. 2975 á 2980 del Cód. Civ. del D. F. 
de México. 

(4) Dig, Hb. 19, tit. 2, 1. 25, § 6, initio, 

(5) Dig, lib. 19, tit. 2. 1. 15, § 4. Cod, lib. 4, tit. 65, 1. 8. 
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la pérdida es reparada por un año de abundancia (i). En 
resumen, el arrendador es admitido á compensar la pérdi- 
da de un año malo por el excedente de buenos años ante- 
riores ó posteriores. 

En fin, 5, es preciso que el precio del arrendamiento 
consista en una suma de dinero 6 en una cantidad deter- 
minada de frutos (2). El colono parciario, es decir, el arren- 
datario que paga á título de renta entregando una cantidad 
de la cosecha de cada año, la mitad, una tercera ó cuarta 
parte, no puede jamás reclamar una reducción de esa can- 
. tidad por pérdida de cosecha. Porque s iel año es malo, ob- 
tiene ya por objeto natural del contrato, una reducción pro- 
porcional de la renta; no paga sino la mitad, la tercera par- 
te, la cuarta de lo que paga por un año ordinario. Una fin- 
ca de campo que produce por término medio 200 hectolitros 
de trigo es arrendada mediante partición igual de la cose- 
cha entre el arrendador y el arrendatario; si la cosecha se 
eleva á 200 hectolitros, el arrendatario pagará 100; pero si 
la cosecha no da sino 100 hectolitros, no deberá pagar sino 
50 y nada deberá en el caso de pérdida total de la cose- 
cha (3). 

B). Se sigue la misma regla en el arrendamiento de 
obra, ya tenga este contrato por objeto servicios en general 
{locatio conductio opera^'um) 6 bien una obra determinada 
(locatio conducho operts). Si, á consecuencia de un acciden- 
te, el trabajo prometido no es prestado ó no lo es sino de 
una manera parcial, el obrero ó el empresario quedará li- 
bre en los límites de la imposibilidad que se ha producido-,, 
pero no tendrá derecho al precio convenido ó al menos no 



(i) Dig, lib. 19, tit. 2, 1. 15, J 4 iniiio, 

(2) Cod. lib. 4, tit. 65,1.8. 

(3) ^^'g* Hb. 19, tit. 2, 1. 25, § 6. Art. 2325 del Cód. Civ. del D. F. de Mé- 
xico. 
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podrá reclamarlo si no en cuanto hubiere satisfecho á siV 
obligación. Asi el obrero es impedido por una enfermedad 
de prestar sus servicios en todo ó en parte; quedará libre 
por la duración de su enfermedad; pero no podrá exigir ei 
salario correspondiente á ese período. El navio por el cual 
debía hacerse un transporte de mercancías, perece acci" 
dentalmente; el portador quedará libre; pero el precio del 
transporte no será debido, ni aun en parte; porque la obli-* 
gación de tranportar mercancías es indivisible; ella no esí 
cumplida de ninguna manera, mientras no lo es por todo el 
tiempo contratado, ó bien alguno se ha encargado de cons-' 
truir una casa, y el edificio comenzado es destruido por uií 
temblor de tierra; el empresario deberá construir otra si la 
cosa es posible, y en caso contrario quedará libre; por ra- 
zón del trabajo ya prestado, no tendrá derecho á ninguna 
parte del precio convenido, porque, una vez más, su obliga» 
ción era indivisible. Sería de otro modo si la empresa teníít 
por objeto la construcción de muchos edificios distintos é in^ 
dependientes y uno de ellos, después de su entera conclu-' 
sión, hubiera sido destruido por un temblor de tierra; en el 
caso habría ejecución parcial de la obligación del empresaria 
y la parte correspondiente de precio sería debida. ¿Cuál 
es el fundamento de este sistema? Aquí igualmente se tra-^ 
ta de una obligación continua; el contrato tiene por objeta 
una prestación prolongada en el curso del tiempo, en una 
palabra, una cosa futura; ahora bien, el precio de semejan-^ 
te cosa no es debido si no es que la cosa llegue á existir y 
en los límites en los cuales ella llega á existir (i). Sienda 



(i) Dig, lib. 19, tit. 2, 1. 15 § 6. \]n procuraior Ccesaris [magistrado inves- 
tido de cierta competencia fiscal en las provincias] había encargado á im bar- 
quero del trasporte, ya de su persona, ya de objetos que le pertenecían. I^e ha-* 
bía pagado con anticipación el precio, para que lo guardase provisionalmente 
como dinero prestado; no siendo debido el precio sino después de que el 
transporte se hubiera efectuado, constituye naturalmente hasta este momento 
dinero prestado. El barco pareció y su pérdida hizo imposible el transporte. lA 

CIEN01A JTR.-LAS OBLIG. SN DEB. BOM. TOVO I.-8. 
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••tal el motivo de la regla, es preciso también áecidir que 
si la cosa futura, objeto del contrato, es decirla obra, llega 
á existir, el empresario adquiere un derecho absoluto 
al precio, lo mismo que en la venta, y este derecho no 
puede ya serl^ arrebatado por la pérdida subsecuente de la 
obra. La casa que había de construir el empresario es aca- 
bada; un temblor de tierra la destruye: el precio de la em- 
presa es debido (i). Del mismo modo, en caso de ejecución 



decisión es que el precio debe ser re,stituiilo y el jurisconsulto añade que ella se 
aplica á cualquiera persona, [Momnisen, I, §31, p. 383. Vangerow, III, § 591, 
Anm, núm. VII iniiio, p. 214 y 215. Contra: Maynz, II, \ 218, nota 15]. Dig. 
lib. 14, tit. 2, 1. To. De este pasaje resulta que el precio convenido xx>r efectuar 
un transporte hasta un lugar determinado no es debido sino en tanto que el trans- 
porte se ha efectuado; si la cosa que se trata de transportar perece en el camino, 
el flete no puede ser reclamado. Véase también Dig. lib. 45, tit. i, 1. 15 que 
prueba que mía casa parcialmente acabada está á riesgo del empresario, en el 
sentido de que, si ella perece accidentalmente, el empresario debe recomenzar el 
edificio. Estos textos se refieren al arrendamiento que tiene por objeto una obra 
detenniíuiüa. Ks preciso extenderlos por analogía al arrendamiento de sen-icios 
en general. Non obslai Dij^. íib. 19, tit. 2, 1. 61, § i. Alguien había tomado un 
navio en arrendamiento para trasportar mercancías de la jvovincia de C>Tene á 
Aquilea. Este contrato constituye menos una locatio operis que una locatio navis 
en vista de im transporte determinado. El navio arrendado fue entregado al 
arrendatario; pero después de que hubo sido retenido nueve meses en la proN'in- 
cia de Cj-rene, el cargamento fué confiscado. Scievola decide que el precio con- 
venido debe ser pagado y con razón; habiendo el arrendador puesto su navio du- 
rante nueve meses á disix)sición del arrendatario y no habiendo sido impedido 
el transporte sino por el hecho de este último, el arrendador habia satisfecho á 
su obligación de hacer gozar al arrendatario" conforme al contrato; desde enton- 
ces el precio era debido. Arts. 1459-1462-2501-2502-2512 á 2515 del Cód. Civ. del 
D. F. de México. 

(i) Dig, lib. 19, tit. 2, 1. 1. 36 y 37. En la primera parte déla ley 36 Floren- 
tino supone que la obra emprendida perece por culpa del empresario; esto resul- 
ta claramente de la antítesis establecida antre el principio y el fin de la ley \Si 

. (amen vi majare opus in¿ercideri¿] . No hay duda que semejante pérdida 

n(;» recae sobre el empresario; poco importa que sobrevenga antes ó después de la 
recepción de la obra; pero el dueño TJue ha recibido la obra ó que está en mora 
de recibirla sopor tira la carga de la prueba. La hipótesis de la pérdida acciden- 
tal es examinada por Florentino en la segunda parte de la ley 36 y por Javoleno 
en la ley 37. Los jurisconsultos suponen una obra acabaday porque figuraba en 
las condiciones requeridas para ser aprobada [jí iale opus fuíty ut prohari debe- 
réis 1. 37] ; ahora bien no podría tratarse de aprobar una obra inconclusa. Y ellos 

^tan de acuerdo para poner la pérdida accidental á cargo del dueño. Javoleno lo 
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parcial de la obra, el empresario puede reclamar la parte 
correspondiente del precio, no obstante la pérdida subse- 
cuente; suponemos una ejecución parcial de la obra, en el 
sentido jurídico. Tal sería el caso en que alguno se hubie- 
ra encargado de la construcción de muchos edificios propios 
y distintos; si uno de estos edificios viene á perecer después 
de haber sido acabado, el dueño debe pagar su precio (i). 

Contra lo que acabamos de enseñar, muchos autores son 
de opinión que en el arrendamiento de obra, el obrero 6 el 
empresario á quien un accidente pone en la imposibilidad 



decide así, aunque la obra no hubiera todavía sido concluida; se contenta con 
su terminación regular [Molitor, I, núm. 285. Contra: Mommsen, I, g 31, p. 371 
á 375]. Dig. lib. 19, tit. 2, 1. 62. iC decir verdad esta ley no contiene ninguna 
disposición relativa á la pérdida accidental de la obra emprendida. Labeon ha- 
bía puesto una pérdida cualquiera á cargo del empresario. Paulo lo reprende con 
este motivo. La pérdida, dice, será para el empresario si es debida al vicio de la 
obra; e\'identemente, porque entonces es imputable á él. Pero si la pérdida pro- 
viene de vicio del suelo, será para el dueño; en efecto, este es responsable del vi- 
cio de la materia prima que entrega al empresario. Paulo no nos dice lo que se- 
ría preciso admitir en el caso de una pérdida verdaderamente accidental, por 
ejemplo, en la hipótesis de un temblor de tierra. Tal pérdida sería para el dueño 
si sobrevenía después de la terminación de la obra; las leyes 36 y 37 citadas lo 
prueban [Mommsen, I, ? 31, p. 375 á 377. El principio enunciado es admitido 
por Molitor, I, núm. 285, Mommsen, I, g 31, p. 377 y Windscheid, II, J 401, p. 

511 y 512.] 

(i) Dig. lib. 19, tit, 2, 1. 59. En el caso de esta ley Jovaleno pone á cargo 
del dueño la pérdida accidental de una parte de la casa que se trataba de contrair. 
Hay que suponer que est^ parte de casa formaba un edificio distinto cuya recep- 
ción estaba en su derecho para exigir el empresario. De otra manera Javoleno se 
contradeciría consig^ mismo, porque en la ley 37 decide que el dueño no soporta 
el riesgo sino en tanto que la obra estaba acabada en el momento de la pérdida, 
5f tale opusfuity utprobati deberet. Véase antes nota de la pág. Véase tam- 
bién Dig, lib. 45, tit. 1, 1. 15 y antes nota déla pag. Sobre el principio 
enunciado, Molitor, I, núm. 285; Mommsen, I, § 31, p. 378 y 379-385 y 386 y 
Windscheid, II, \ 401, p. 512 y nota 10. Hemos seguido á Mommsen, Molitor y 
Windscheid admiten de una manera general que, si la obra parcialmente ejecuta- 
da perece por accidente, el empresario tiene derecho á la parte correspondiente 
del precio. Se seguia una regla especial para los abogados. Cuando la prestación 
de sus servicios había sido impedida por una circimstancia que no les era imputa- 
ble, tenían si no el derecho de reclamar honorarios judicialmente, al menos el de 
guardar los honorarios recibidos \Dig, lib. 19, tit. 2, 1. 38, § i; Id, lib. 50, tit. 13, 
1. I, J 13 y Cod, lib. 4, tit. 6, 1. 11.] 




í 
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de prestar su trabajo no tiene menos derecho al precio con- 
venido (i). Este sistema sería consagrado por muchos tex* 
tos (2); pero es á la vez contrario á los . principios genera- 
les y á las leyes positivas (3); tiene igualmente contra sí 
la analogía del arrendamiento de cosas, y los textos sobre 
los cuales se le funda no la prestan ningún apoyo (4). La 
opinión común nos es favorable (5). 

C). En un caso particular el arrendador, el obrero 6 el 
empresario impedido por un accidente de proporcionar el go- 
ce ó sus servicios, puede sin embargo reclamar el precio, á 
saber cuando el accidente se refiere á la persona del arrenda- 
dor 6 del dueño de la obra y en la misma época las cosas 6 
los servicios no han sido ni podido ser arrendados á otros. En 
efecto, en el caso, el contrato causa un daño al arrendador, 
al obrero 6 al empresario; porque' si éstos no hubieran con- 



(i) véase en este sentido Muhlenbruch, II, J 365, 4*? y Moynz, II, J 218 y 
flota 15. 

(2) Z>;¿-. lib. 19, tit. 2, 1. 19, {§ 9 y 10 y 1. 1. 33-38 y 59, i i. Id. lib. i, tit. 
21, 1, 4; Id. lib. 50, tit. 13, 1. I, g 13. 

(3) Véase antes nota de la pág. 

(4) Eliminamos desde luego el Z?íf . lib. 19, tit. 2, 1. 38, § i y el /</. lib. 50, 
tit. 13, 1. I, J 13 que conciemen á los honorarios de los abogados. No se podría 
cletlucir de ellos una regla general para el arrendamiento de obra. Los servidos 
fie los abogados no eran objeto de un verdadero arrendamiento de obra; daban 
solamente lugar á un coguitio extraordinaria por pago de honorarios. La profe- 
rí 611 del abogado estaba por lo demás fuertemente privilegiada bajo el Imperio 
[Véase nota i pág. 215. El Dig. lib, 19, tit. 2, 1. 59 ha sido explicado en la no- 
ta I pág. 215 y daremos cuenta después del Dig, lib. 19, tit 2, 1. 19, ¿ 9 y 10 y 
de la 1. 38 y del Dig, lib. i, tit. 22, 1. 4. Queda el Dig, lib. 19, tit. 2, 1. 33. He 
aquí el sentido, en nuestra opinión, de esta observación oscura de Africano. Uno 
hibía emprendido la construcción de una casa. A consecuencia de un vicio del 
suelo, la casa se había derrumbado. La pérdida es para el dueño, porque él res- 
paude del vicio de la materia prima suministrada al empresario. Asi entendida 
la ley 33 no hace sino reproducir la decisión categórica de la ley 62 locaii [Véase 
aittes nota i pág. 114]. Se podría también aplicarla al caso en que la casa acabada 
hubiera perecido á consecuencia de un accidente como un temblor de tierra; es 
el caso de las leyes 36 y 37 [Véase antes nota i pág. 114]. Sobre la ley 33 véase 
Mommsen, I, g 31, p. 379 á 381* 

(^) Véase en nuestro sentido á Puchta, Pand, J 302 y Vofles^ II, \ 302; Mo- 
lí tor, I, núms. 2S4 y 2S5; Mommsen, I, ? 30 y 31, p. 352 y 387; Vangerow, III, § 
591, Anm. núm. VII y Windscheid, II, g 401, p. 509 á 512. 
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tratado con A habrían podido en general contratar coii X 
6 con Y; A podía y debía prever, al tiempo del contrato, 
qne circunstancias personales eran capaces de impedir la 
prestación del goce 6 del trabajo (i). 

• III. De la sociedad. La cuestión de los riesgos y peli- 
gros en el contrato de sociedad se resuelve por una distin- 
ción: hay que ver si la aportación que el accidente ha im- 
pedido prestar, tenía por objeto la propiedad de una cosa 6 
el goce de ella ó servicios. En el primer caso se sigue la re- 
gla de la venta; en el segundo hay que conformarse á la 
regla del arrendamiento; los motivos de decidir son los 
mismos.. 

i^ Cuando im socio debe poner en común la propiedad 
de un cuerpo cierto (2) y éste perece por accidente antes de 
la tradición, el socio queda libre y á pesar de su liberación 
conserva sus derechos sociales; puede plenamente reclamar 
su parte en las utilidades de la sociedad. En efecto, si la 
tradición de la cosa se hubiera verificado inmediatamente 
después de la conclusión del contrato, el socio hubiera sa- 
tisfecho su obligación frente á frente de la sociedad, y por 
tanto la pérdida subsecuente de la cosa no lo habría cierta- 
mente privado de sus ventajas sociales. Ahora bien, debe 



í (i) Difj^. lib. 19, tit. 2, 1. 19, ? 9. El § 10 de esta ley aplica el mismo princi- 
pio al caso en que los asesores de un lega tus Qrsans [gobernador de una pro- 
vincia imperial] han sido impedidos por la muerte de éste, de prestar sus ser\'i- 
cios. Ellos tienen derecho á su salario por el tiempo que todavía restaba, con tal 
que durante este tiempo, ellos no hubieran asistido á otro magistrado. El Diff. 
lib. 19, tit; 22, 1. 4 reproduce lá 1. 19, § 10 citada, añadiendo que los asesores no 
podrían reclamar el salario, si el legaius Ccrsaris había sido reemplazado antes 
del plazo, quizá porque sus scr\'icios no eran contratados sino hasta su remplazo 
[Pothier, Pand, I, 22, núm. 9, nota k]. El Di;>^. lib. 19, tit. 2, 1. 38 debe ser tam- 
líién aplicado al caso en que el obrero hubiera sido impedido de prestar su traba- 
jo por un accidente relativo al dueño. El principio es reconocido por Mommsen, 
I» ? 30» p. 354 y 359 y Vangerow, III^ I 591, Anm. núm. VII, al menos para la lo- 
£atio operarum, Del^e ser extendido por analogía á cualquier arrendamiento. 

(2) Si la aportación tiene por objeto una cosa que es solamente determinada 
en cuanto á su género ó bien una cantidad de cosas fungibles, el socio deudor no 
queda jamás libre por el caso fortuito [,Dig, lib. 17, tit. 2, 1. 58, { i]. 
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ser lo mismo cuando no ha dependido sino de sus consocios 
recibir inmediatamente la entrega; el retardo de éstos últi- 
mos no debe mejorar su condición. Con mayor razón será 
asi cuando la cosa cuya propiedad debía ser comunicada á 
la sociedad, ha perecido accidentalmente después de haber 
sido puesta en común, y aquí no hay lugar á preguntarse 
si la aportación tenía ó no primitivamente por objeto un 
cuerpo cierto, porque la aportación realizada es siempre un 
cuerpo cierto (i). 

2^ Cuando, al contrario, un socio debe proporcionar á 
la sociedad el goce de una cosa ó servicios, y un accidente 
lo pone en la imposibilidad total ó parcial de cumplir esta 
obligación, él queda á la verdad Irbre en los límiteS de la 
imposibilidad; pero pierde proporcionalmente sus derechos 
sociales; queda excluido de la partición de las utilidades de 
la sociedad en proporción de la inejecución de su obliga- 
ción. La razón es que la obligación de procurar el goce ó 
de prestar los servicios durante el tiempo de la sociedad es 
continua, recae por consiguiente sobre una cosa futura y 
el precio de ésta, en el caso, la parte social, no es debido si 
no es que la cosa futura llegue á existir y en los límites en 
que llega á la existencia (2). 



(i) Di£^, lib. 17. tit, 2, 1. 58 pr. y J I. 

(2) Dij^. lib. 17, tit. 2, 1. 58 pr. Bl principium de la ley 58 se ocupa espe- 
cialmente de una aportación de goce; el fin del principium y el § i suponen una 
aportación de propiedad. El jurisconsulto, al hablar del caso principal del prin* 
cipiunty dice en términos positivos, que el objeto de la sociedad era vender la 
cuadriga y no tenerla en común; se trataba, pues, de una aportación quoad usum 
Y ¿cuál es su decisión para el caso de pérdida accidental de tal aportación? Ella 
no es menos clara: la sociedad que disuelta y el socio cuyo caballo ha perecido, 
no tiene derecho á una parte del precio de los caballos de su consocio; ha perdi- 
do, pues, can su aportación sus utilidades sociales. 

Hacia el fin del principium de la ley 58 Ulpiano pasa á la hipótesis de una 
aportación en propiedad; él es también muy explícito. Decide que la sociedad 
subsiete. Esta persistencia de la sociedad entre los dos socios no puede significar 
sino una cosa, á saber, que el socio cuyo caballo ha perecido, consers'a sus dere- 
chos sociales. 
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Es por otra parte evidente que, si la realización del ob- 
jeto social se ha hecho imposible en razón de un caso for- 
tuito, la sociedad será disuelta (i), y entonces, según que 
el socio impedido de prestar su aportación conserve 6 na 
sus ventajas sociales, obtendrá ó no su parte social {2). 

IV. De los contratos tnomi7tados. Se llaman contrato^ 
innominados todos los que consisten en una prestación he- 



Siendo tal la significación cierta diéí principiutn de la ley 58, el sentido del J 
I de la misma ley no podría ser dudoso. Se trata todavía de una aportación de 
propiedad, la aportación consistía en dinero acuñado; ahora bien una aportación 
de monedas no tiene utilidad si 110 se puede gastarlas y para esto es preciso ser 
propietario de ellas [Véase más adelante en esta obra, § 153] . Uno de los socios 
había puesto en común su aportación pecuniaria y esta había perecido acciden- 
talmen.e. Según Ulpiano, la pérdida es para amlx» socios. Esta decisión 110 sig- 
nifica solamente que los dos socios hechos copropietarios del dinero lo pierdan 
lo que no es sino una verdad trivial, sino sobre todo que el socio cuya af)otacióil 
ha perecido, conserva sus derechos sociales. Si se agrega el J i del fin del prin^ 
cipimn á la ley 58, no queda ninguna duda sobre este punto; en ambos casos se 
trata de ima aportación de propiedad, y por consiguiente en el uno como en el 
otro, el socio debía conservar sus ventajas sociales, á pesar de la pérdida acciden*" 
tal de su aportación. 

Di^. lib 17, tit. 2, 1. 52, 2 3. He aquí la explicación de este pasaje. Dos per* 
sonas habían concertado una sociedad [52, § 3]; una de ellas liabía puesta 
ganado que la otra se había obligado á guardar y á sostener; el ganado habíí^ si- 
do estimado [152, g 3 initio]. Debía ser vendido más tarde, y el producto de la 
venta debía repartirse en cierta proporción entre los dos socios. El ganado fué 
robado ó pereció en un incendio [152, ? 3, initio]. Si hay culpa de parte del so- 
cio guardián del ganado, ciertamente él será responsable [152 g 3]; «pero en el 
caso de un accidente, la pérdida del ganado será soportada por los dos socios 
[152. § 3, initio]. Bl caso de esta ley es análogo al de la ley 58 initio. Solamente, 
en la ley 52 J 3, todo el haber social había perecido y por consiguiente no podía 
tratarse de la conservación de. los derechos sociales para cada uno de los socios. 
Se sigfue de aquí que cada uno perderá su aportación pura y simplemente y sin 
compensación; uno perderá su ganado, el otro sus gastos de sostenimiento [Mom- 
msen, I, J 33, p. 411]- Por derogación de la regla general sobre los riesgos y pe- 
ligros en la sociedad, los derechos sociales quedarían intactos, si el accidente que 
ha impedido la prestación del goce ó del trabajo, fuese . relativo á la persona de 
los socios y el socio deudor de la aportación no hubiera llegado á arrendar á los 
otros su cosa ó sus servicios [Arg. Dig. lib. 19, tit. 2, 1. 19, ? 9]. 

(i) Di^. lib. 17, tit. 2, 1. 63, \ 10. 

(2) Dig. lib. 17, tit. 2, 1. 58. Sobre los riesgos y peligros en el contrato de 
sociedad véase á Molitor, I, núm. 287; Mommsen, I, § 33, p. 405 y 4i4:Mayn2,. 
II, J 226-39, ?¿ 228 y nota 17 y Windscheid, II g 406, i^ 
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cha en vista de una prestación recíproca, salvo que se 
de esta calificación al préstamo de consumo, al comodato, 
jú depósito y al contrato de prenda. Los principales con- 
tratos de esta especie son el cambio, el contrato estimatorio, 
3a transacción y el precario. El contrato innominado no es 
perfecto por el solo consentimiento de las partes; la simple 
convención consensual no constituye sino un pacto des- 
provisto de acción, á menos que haya sido completado por 
la forma de la estipulación. El contrato innominado no 
•existe sino cuando una de las partes ha ejecutado la pres-' 
dación que le incumbe; entonces solamente hay una obli- 
gación civil. La parte que ha ejecutado su obligación, pue- 
de demandar la ejecución de la prestación recíproca por la 
iicción general ó innominada praescriptis verbts, Pero ella 
iiene todavía otro derecho: puede demandar la resolución 
del contrato contra el cocontratante que no hubiera cum- 
plido (Ton ejecutar su prestación recíproca y repetir lo que 
ella misma ha pagado; dispone á este fin de la condictio cau- 
,sa data causa non sraiia (i). ¿Quién soporta los riesgos y 
peligros con ocasión de estos contratos? Tres hipótesis se 
presentan. 

i^ No hay dificultad si, antes de toda ejecución delcon- 
tratp, una de las partes es impedida por un accidente de 
ejecutar su prestación. Es evidente que esta parte se ha he- 
cho impotente para perfeccionar el contrato real; pero la 
parte adversa no lo puede tampoco, ejecutando la prestación 
•que le incumbía, porque ella no puede ya ejecutar esta pres- 
tación en vista de una prestación recíproca; el faao u¿ fá- 
^cias se ha hecho imposible. De aquí la consecuencia de que 
;SÍ por error, ella había ejecutado su prestación, estaría au- 
torizada para repetirla (2). 



(i) Para las reglas generalee sobre los contratos innoininados véase adelante 
pn esta obra J 83, II, 3^ y § loi, i^ 

(2) Dig. lib, 12, tit. 4, 1. 16. Es preciso entender este pasaje como sigue: 
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2^ Una de las partes ha ejecutado la prestación que le 
incumbe; el contrato innominado ha llegado á existir; un 
caso fortuito subsecuente hace perecer la cosa recibida. Es 
necesario considerarla naturaleza de la prestación recibida; 
ver si ella consiste en una traslación de propiedad ó en el 
goce de una cosa ó en servicios. Si ha habido traslación de 
propiedad, la prestación recíproca quedará debida á pesar 
de la pérdida accidental de la cosa recibida; en efecto, el 
contratante que ha hecho la dación ha satisfecho á su obli- 
gación, y desde entonces la parte adversa debe ejecutar 
por su parte la prestación á la cual se ha obligado; ella so- 
porta la pérdida accidental de la cosa recibida. Sucede lo 
mismo si la prestación recibida tiene por objeto el goce de 
una cosa ó servicios, y este goce ó tales servicios han sido 
completamente prestados; el motivo es idéntico. Pero si la 
prestación del goce ó de los servicios no ha sido sino par- 
cial, la prestación recíproca no será debida sino en la misma 
proporción; en efecto, la prestación recíproca constituía el 
precio del goce 6 de los servicios que se trataba de prestar; 
-era el precio de una cosa futura; ahora bien, este precio no 
podía ser debido sino en tanto que la cosa futura llegase á 
existir. 

3^ Después de la ejecución de una de las prestaciones, 
la parte que la ha recibido, es impedida por un acciden- 
te de prestar su propia prestación, en todo ó en parte. Esta 



Estábamos comprometidos el uno hacia el otro, yo á daros utia suma de dinero; 
vos á darme á Stichus. Ksta convención no constituía una venta, porque el ven- 
cedor no cst.á obligado ad dandum sino solo ad íradendum; había más bien 
convención de cambio en razón de la dación, recíproca* imi^ucsta á los contratan- 
tes, lil esclavo Stichus mucre; después, en la ignorancia de esta muerte, yo os 
había dado el dinero prometido. Puedo repetirlo, porque el contrato do ui des no 
ha podido existir. Por el contrario, si hubiera habido venta en el caso, la perdi- 
óla de Stichus posterior al contrato no me habría dispensado de la obligación de 
pagar el precio, ni permitido repetirlo. Hemos supuesto que Stichus había ya 
muerto el día del pago del dinero; las palabras.?/ mortuuv est St'chus militan en 
•este sentido; la muerte posterior al pago del dinero habría exigido el futuro mor- 
Juus efil\ en Ingar del presente morluus est. 
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Última obligación quedará ciertamente extinguida en los 
límites de la imposibilidad que se ha producido; pero ¿la 
prestación recibida podrá ser guardada ó estará sujeta á res-^ 
titución? (i) Hay que hacer la misma distinción que en la 
hipótesis precedente. Si la psestación hecha imposible con^ 
sistía en una traslación de propiedad, la cosa recibida po- 
drá ser guardada, con el mismo título que el precio de ven- 
ta pagado al vendedor puede "ser retenido por éste, no obs- 
tante la pérdida accidental de la cosa vendida. Pero si la 
prestación recíproca tenía por objeto el goce de una cosa ó 
servicios, la prestación recibida estará sujeta á repetición, 
en todo ó en parte, como el precio del arrendamiento que 
hubiera sido pagado por anticipación, puede ser repetido en 
todo ó en parte, si el goce ó los servicios no han sido pres-^ 
tados ó no lo han sido sino parcialmente. Tomemos casos 
particulares. A conviene con B en darle su caballo en cam- 
bio de un buey; A da su caballo; pero el buey de B perece 
antes de haber sido entregado. B quedará libre y sin em- 
bargo podrá retener el caballo que ha recibido (2). A se 
compromete á pagar cien hectolitros de trigo á B, á condi- 
ción de que éste le suministre el goce de una casa ó le pres- 
te ciertos servicios; él paga los cien hectolitros de trigo, 
mientras que un accidente impide á B cumplir con su obli-- 
gación recíproca. B quedará libre; pero deberá volver el 
trigo que ha recibido (3). En ñn, A entrega una cosa á B 



(i) Nos colocamos en la hipótesis de una restitución posible; si es imposible 
en razón de la naturaleza de la prestación ¡recibida, lo cual sucederá frecuente- 
mente si la prestación consiste en un puro hecho, la cuestión propuesta no tiene 
razón de ser [Mommsen, I, § 32, p, 391]. 

(2) Dig. lib. 19, tit. 5, 1. 5, ? I. Cod, lib. 4, tit. 6, 1. 10. Estos dos textos 
son categóricos. En cuanto al Dig. lib. 12, tit. 4, 1. 16 contiene sin duda otra de- 
cisión; pero para caso diverso [Véase nota 2 de la pág. 120* 

(3) Dig. lib. 12, tit. 4, 1. 1. 5, §§ 3 y 4 y 3, §2 3 y 4. Según la ley 5 uno ha- 
bía recibido dinero para hacer un viaje á Capua en interés del que pagaba; pero- 
el estado de su salud ó el mal tiempo le habia impedido ponerse en camino. Ul- 
piano decide que el dinero, dado puede ser repetido, heclia deducción de los gas- 
tos legítimos erogados en vista del viaje. En la ley 5, ?? 3 y 4 Ulpiano supone 
que el dueño de im esclavo había recibido algo por emanciparlo. La emancipa-^ 
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sobre estimación, para que lét venda al precio estimado y le 
tome cuenta de la estimación (contrato estimatorio); la cosa 
perece fortuitamente antes de la venta. B quedará libre; pe- 
ro no podrá reclamar nada de A (i). 

En contra de lo que acabamos, de enseñar, muchos au- 
tores admiten de una manera general y sin distinciones 
que si, con ocasión de un contrato innominado, la presta- 
ción recíproca se hace imposible por causa de un accidente^ 
la cosa recibida puede ser guardada, aun cuando la presta- 
ción recíproca tuviera por objeto el goce de una cosa ó ser- 
vicios. (2). Otros defienden de xma manera no menos abso- 
luta la regla inversa sobre quela[cosa recibida está siempre 
sujeta á repetición, aimque la prestación recíproca consista 
en una traslación de propiedades (3). Uno y otro sistema 
nos parecen contrarios á los principios generales y á los 
textos (4). ^ 



ción se hizo imposible á consecuencia de la muerte ó de la fuga del esclavo, sirr 
que el dueño estuviese en retardo de emanciparlo. Rehusando el jurisconsulto la 
repetición en muchos casos particulares, la acuerda sin embargo en tesis general 
[1. 5. 2 3, 1. 5, § 4]- La ley 3, §? 3 y 4 parece contradecir á la ley 5, § 4. El due- 
ño de un esclavo había recibido ó estipulado dinero por manumitirlo en cierto- 
plazo y el esclavo había muerto en el curso de este plazo. La ley .3, §§ 3 y 4 esta- 
tuye de una manera absoluta que el dinero es debido. Pensamos que debe ser 
completada por la ley 5, J 4. En efecto el último texto trata la cuestión en deta- 
lle; el dinero no será debido sino en los diversos casos particulares indicados en 
esta ley, mientras que la 3, §§ 3 y 4 no hace sino tocarla; es, pues, la ley 5, § 4 lá 
que contiene el verdadero pensamiento del legislador. 

(i) Y notablemente tampoco el salario fijo que él ha podido estipular, inde- 
pendientemente del exceso de precio de venta sobre la estimación [Z^íf. lib. 19» 
tit. 3,1. 2]. En efecto, el Dig^. lib. 19, tit. 5, 1. 17, § i decide que el comisionista 
no responde de la pérdida accidental de la cosa, á menos que se haya ofrecido 
para venderla; no se trata de una renumeración por su trabajo. ' 

(2) Arg. del Di^, lib. 12, tit. 4, 1. 1. 3i 5§ 3 y 4 y 5* Véase en este sentido 
Mommsen, I, J 52, p. 390 á 396, Vangerow, III, I 591» -^«w. núm. IV, 2<?p. 208 
á 211 y Maynz, II, ? 243, II, p. 338 á 340. 

(3) Doueau, Comenl, j'ur, dv, XIV, c. 21. GlucK, Pand, XIII. \ 823, p. 
46, 48. 

(4) Hemos dado cuenta en la nota pág. de las leyes que se nos oponen 
Véase en nuestro sentido Molitor, I, núms. 288 y 289. 
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V. DEL CONTRATO ENFiTÉuTico. El contrato enfitéu- 
tico tiene la misma naturaleza que el arrendamiento de co- 
sas; como éste, tiene por objeto el goce de una cosa. Así, 
cuando todo el fundo enfitéutico viene á perecer accidental- 
mente, el enfiteuta queda libre por el período subsecuente 
de la obligación de pagar la renta convenida (i). Pero, á 
diferencia del arrendatario ordinario, él no tiene derecho 
á ninguna reducción de la renta, ni por pérdida parcial 6 
deterioro del inmueble, ni por cosecha frustrada. La razón 
es que él es asimilado al propietario para los riesgos co- 
mo para las ventajas de la cosa, al menos durante tanto 
tiempo cuanto su derecho conserva un objeto (2). 

SECCIÓN III. DE LA MORA 

Digesto, lib. 22. tit. I de usuns ctfrudibus etcausis ei ómnibus 
accession ib us el tnof a . 

§ 18. OBSERVACIONES GENERALES 

i^ La mora [mora] es tm retardo culpable en la ejecu- 
ción de la obligación, ya por el deudor, ya por el acreedor. 
Así, una mora es posible de parte del deudor y de parte del 
acreedor; el primero puede estar en mora' de hacer el pago, 
el segundo en mora de recibirlo; se distingue una mora de- 
biíoris ve I solvendi y una mora creditoris vel acciptettdL Pe- 
ro una condición esencial de la mora es la culpa; la mora 
es más que U)i simple retardo material en la ejecución de 
la obligación; es un retardo culpable é imputable á una de 
las partes (3). El deudor ó el acreedor no estará, pues en 
mora, si ha sido impedido de presentarse en el lugar del 



(i) Insi. Ub. 3, tit. 24, \ 3. Cod, lib. 4, tit. 66, 1. i. 

(2) Id, Id, Id. 

(3) Sin duda la palabra mora es á veces aplicada al simple retardo de una 
de las partes \,Dig, lib. 22, tit. i, 1. 1. 9, § i y 38, \ 6] y este simple retardo pro- 
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pago á causa de un accidente, como una enfermedad, la in^ 
terrupción de comunicaciones, un naufragio 6 la privació» 
de la libertad (i). El deudor no estará tampoco[en mora si ha 
sido despojado del dinero destinado al pago y no ha podido 
tomar prestado otro inmediatamente ó bien si tenía justos 
motivos de dudar, sea de la existencia del crédito, sea de la 
cualidad del acreedor 6 de su representante (2) etc. (3). Nos 
fundamos sobre las siguientes consideraciones. En primer 
lugar, nadie responde de los casos fortuitos; esta regla no 
es solamente verdadera para la inejecución completa de la 
obligación, sino que debe aplicarse también á la ejecución 
tardía; sería ilógico admitirla bajo el primer aspecto y ex- 
cluirla bajo el segimdo. El deudor ó el acreedor en mora 
está obligado á reparar todo el daño que por su retardo ha 
causado á la parte contraria, y en particular el deudor en 
mora debe en cierto%límites, pagar el valor de la cosa que 
ha perecido fortuitamente después de su mofa (4); ahora 
bien esta responsabilidad no se comprende sino sobre el 
fundamento de una culpa. Un segundo argumento nos es 
proporcionado por la necesidad de una interpelación para 
constituir al deudor en mora (5); esta interpelación es pre- 
sisamente requerida porque la mora del deudor supone una 
cu Iba; que se suprima la condición de la culpa y la interpe- 
lación no tiene ya razón de ser. En tercer lugar para ca- 



duce también efectos jurídicos; para no citar sino uno solo, si el deudor está en 
retardo de pagar, el acreedor puede ejercer todos los derechos anejos á su crédi- 
to. Pero esta acepción de la palabra mora es impropia. Art. 1439-1441 y 1459 
del Cód. Civ. del D. F. de México.. 

(i) Dig. lib. 22, tit. 1, 1. 23. Este texto menciona también el caso en que el 
deudor ha debido hacer una ausencia por causa de utilidad pública, tan súbita- 
mente que no ha tenido tiempo de constituir un mandatario. 

(2) Dtg, lib. 16, tit. 3, 1. 13 é/</. lib. 50, tit. 17, 1. 42. 

(tó -^íf' lit>. 16, tit. 3, 1. I, 2 22; /¿.lib. 22, tit. 1, 1, 1. 21 y 22. 

(4) Véase más adelante { 21, I, i9 Art. 1462 del Cód. Civ. del D. F. de Mé- 
xico. 

(5) Véase adelante J 19, II. 
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racterizar lá mora del deudor 6 del acrfeedorj nuestras fuen- 
tes emplean habitualmente las locuciones:/«?r euyn stetit 6 
facítimesí qiw minus daret^ traderet solvereis ácaperet (i); 
es preciso que haya estado en poder del deudor 6 del acreedor 
que el pago se hiciese; en una palabra, el deudor 6 el acree- 
dor debe ser culpable; tal es la significación absolutamente 
general de las locuciones mencionadas (2). Además, un texto 
dice que la cuestión de si el deudor sé encuentra en mora es 
de hecho más bien que de derecho, que ella no puede ser re- 
suelta por una regla jurídica y que, en cada caso particular 
debe ser apreciada por el juez, atentas las circunstancias (3);* 
ahora bien estas observaciones no adquieren su pleno senti- 
do sino cuando, con motivo de la mora del deudor, el juez 
debe investigar su culpabilidad. En fin nuestra doctrina es 
confirmada de una manera directa por muchas leyes roma- 
nas (4). Sin embargo, muchos autore%enseñan que la mo- 



(i) Dig. lib. 17, tit. I, 1. 37; Id. lib. 19, tit. I, 1. 51, I i; Id, lib, 45, tit, i, 
1- 49» ? 3 y !• 114- Arts. 1423-1424 y 1425 del Código Civil del Distrito Federal de 
México. ' 

(2) Dfg, lib. 38, tit. 1, 1. 15; Id, lib. 50, tit 13, 1, I, ? 13. 

(3) ^'^- lib- 22. tit. I, 1. 32- 

(4) Dig. lib. 12, tit. I, 1. 5. El deudor soporta la pérdida accidental de la 
cosa debida si ella se produce después de su mora [si id postea perierit^ qttant 
per tefacinm erit guarnimos id mihi dares"]. ¿Qué es preciso entender por estas 
últimas palabras? se pregunta Pon ponió; no se puede, dice, aplicarlas á un deu- 
dor impedido de pagar, ni aun á aquel que tuviera tustos motivos para ignorar su 
deuda. Dig. lib. 45, tit. ^i, 1. 91, ? 3. Al principio del pasaje Paulo establece el 
principio de que la obligación es perpetuada [es decir, que el deudor debe la es- 
timación de la cosa que perece accidentalmenie] , siempre que es culpable [quo- 
iies culpa intervenii debiioris'] , Pero ¿cuándo el deudor es culpable? Lo será des- 
de luego, si por su hecho se ha puesto en la imposibilidad de hacer el pago; lo 
será también si se ha constituido en mera [si .... moratus fuerií] , El juriscon- 
sulto considera, pues, abiertamente la mora como el resultado de ima culpa. Dig, 
lib. 16, tit. 3, 1. I, § 22. Un depositario no restituye inmediatamente la cosa de- 
positada, porque la ha dejado en provincia 6 colocado en un granero momentá- 
neamente inaccesible. No comete ningún dolo, dice Ulpiano, y quiere cierta- 
mente enseñamos por esto que el depositario no está en mora de restituir. La 
mora es excluida á pesar de la existencia de un impedimento personal del deu- 
dor, porque éste no ha cometido ninguna culpa. Arts. 1439 y 1441 del Cód. Civ. 
del D. F. de México. 
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ra es solamente excluida por un impedimento absoluto de 
pagar, como la pérdida accidental de la cosa debida, 6 por 
un impedimento relatiyo ala parte contraria; que si el deu- 
dor 6 el acreedor estuviese impedido de hacer ó de recibir 
el pago por circunstancias personales, estaría en mora aun 
cuando estas circunstancias no le fueran imputables; en 
^ste sentido la mora sería independiente de la culpabilidad 
de la parte en retardo; el simple retardo material sería su- 
ficiente. Pero esta teoría debe ser rechazada por los moti- 
vos que acabamos de exponer, y los textos sobre los cuales 
se la funda, no la confirman en manera alg\ma (i). 



(i) Dig, lib. 45, tit. 1, 1. 137, J 4. He aquí la explicación de este pasaje: 
Uno liabía prometido dar loo, sin tener los fondos en su casa. ¿Acaso esta pro- 
mesa es pura y simple, se pregunta Venuleyo, 6 bien es hecha á plazo, de tal ma- 
nera que la deuda no sería exigible sino después que el promitante hubiera lle- 
gado á procurarse los fondos? La promesa es pura y simple, responde el juriscon- 
sulto; la imposibilidad de procurarse los fondos es puramente personal del deu- 
dor y él soporta sys consecuencias; debe imputarse á si mismo haber prometido 
«in plazo fondos qiie no tenía en su poder. Si la promesa de que se trata conte- 
nía un plazo, entonces serílPpreciso considerar también como á plazo la promesa 
•de aquel que, encontrándose en Roma, se hubiera obligado á pagar el esclavo 
Stichus que estaba en Hfeso, y no existiría ya diferencia entre esta promesa y la 
de pagar Str lus en Efeso. Hay más: en razón de ima imposibilidad relativa se 
llegaría á libertar de su obligación á aquel que ha vendido el esclavo de otro y 
que no llega á determinar el propietario que le ha vendido á él. La ley de Ve- 
nuleyo es, pues, ^xtraña á la cuestión de la mora; el jurisconsulto se limita á de- 
cidir que im impedimento temporal que experimenta el deudor de ejecutar su 
obligación,, á consecuencia de una causa relativa á su persona, no difiere la exi- 
^ibilidad de la deuda; ésta permanece pura y simple. Otra cosa es saber si el deu- 
dor estará inmediatamente en mora; no lo estará si no es que el retardo le sea 
imputable, lo que supone al menos que ha sido interpelado para pagar. Blig, lib. 
19, tit. I, 1. 3, § 4. Según Pomponio, para que el comprador esté en mora de re- 
cibir la cosa vendida, es preciso que el vendedor no haya puesto ningún obstácu- 
lo á la tradición, y sobre todo debe haber estado, en cualquier tiempo, pronto á 
Seentregarla; en una palabra son necesarias ofertas de pago de piarte del vendedor, 
concluye de esto que tales ofertas bastan para constituir al comprador en mora; 
no se atendería á un impedimento legítimo del comprador. La conclusión es 
abiertamente falsa. PoniTonio cita una condición de la mora del acreedor; 'no re- 
sulta de esto que no haya alli sino mía sola, Dig, lib. 13, tit. 5, 1. 18. Un acree- 
dor en virtud de un constituto [pacto sobre posesión con goce pero sin propiedad 
de ún mueble ó de inmueble] había sido impedido de recibir el pago en el día 
convenido, á consecuencia de una enfermedad, de mal tiempo ó de violencia. Ks 
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2^ La mora del deudor 6 del acreedor supone pues, una 
culpa. Pefo ¿cuál es esa culpa? Pensamos que es la culpa 
leve ó la culpa grave, conforme á las reglas sobre la pres- 
tación de culpa, tal como han sido determinadas antes para 
el caso de inejecución total de la obligación (i). Se pregxin. 
en efecto por qué una parte sería tratada más ó menos se- 
veramente en el caso de un retardo en la ejecución de la 
obligación que cuando se tratade una inejecución completa; 
la responsabilidad debe evidentemente ser la misma en las 
dos hipótesis, y cualquiera distinción sería arbitraria. Se ha 
pretendido sin embargo que la mora exige siempre un dolo 
ó bien una culpa grave; que una culpa leve es insuficien 
te (2). 

3^ En lo que concierne á los efecios de la mora, sea del 
deudor, sea del acreedor, el principio generales que la par- 
te en mora debe reparar todo el daño que ella causa á la 



él quien sufre por esto, dice Ulpiano. Si piensa que el jurisconsulto entiende de- 
cir por esto que el acreedor está en mora de recibirl^Hs un error. El acreedor 
sufrirá )ra del impedimento en el sentido de que no habrá sido plagado en el día 
convenido y no podrá sostener que el deudor está en mora de pagar ni aun invo- 
car el beneficio de las convenciones hechas para el caso de falta de pago IDrg^, 
lib.JiS, tit. 3, 1. 8 é Id, lib. 22, tit. i, 1. 9, ? i]. Véase en nuestro sentido Molitor, 
I, núm. 347; Vangerow, III, J 588, Anm. I y Maynz, II, g 179 y notas 3 y 4. 
Mommsen, I, J 23, p. 263 á 267 y III, § 2, 8 y 17, defiéndela misma opinión; pe- 
ro no admite que el acreedor pueda prevalerse de un error para justificar su de^ 
negación de ofertas. Esta excepción es insostenible. Contra: Gluck, VIII, { 606, 
p. 426 y 427; Mackeldey, II, § 345, 3*?; Puchta, Pand. J 268, nota á, } 269 nota 
h, y Sintenis, II, ? 93. Art. 1459 <iel Cód. Civ. del D. F. de México. 

(i) H 13 y 14. 

(2) El Dig, lib. 12, tit. 1, 1. 5 y el Id, lib. 22, tit. i, 1. 1. 21 22 no son de 
ninguna manera contrarios. Sin duda la primera ley considera el dolo del deu- 
dor como causa de la mora; pero ella asimila á este caso aquel en que el deudor 
tenía justos motivos de comprender que debía pagar; siendo de buena fe y aun 
sin haber cometido una culpa grave, se puede tener semejantes motivos. [Véase 
nota pág. ]. En los términos del Dig' lib. 22, tit. i, 1. 1. 21 y 22 el deudor 
que rehusa pagar, alegando una excepción, no está en mora, con tal de que sea 
de buena fe. El motivo es bien sencillo; este deudor está también exento de cul- 
pa; su buena fe excusa completamente su negativa de pagar. Véase en este sen- 
tido Maynz, II, J 179 nota 4. Conlra: Molitor, I, núm. 347 y Mommsen, III, p. 
23y24y?8, p. 67y 68. 
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parte contraria. Este principio no es. sino un corolario del 
otro, que toda mora implica una culpa, y cada uno está obli- 
gado á reparar el daño resultante de su culpa (i).*Nos li- 
mitamos á hacer constar aquí el efecto general de la mora. 
Vamos ahora á examinar en detalle las condiciones y los 
efectos de la n^ora del deudor 6, del acreedor y terminaremos 
por su cesación. .^ 

§ 19. Cóndtaofies de la mora dei deudor. 

I. I^a mora del deudor supone ante todo una deuda sus- 
ceptible de ser eficazmente reclamada ante los tribunales^ 
en caso contrario^ el deudor¡que rehuga pagar, no es culpa- 
ble y una culpa.es esencial para la mora (2). Luego una 
deuda nula de pleno derecliP, tal como uijia deuda de juega 
ó una deuda de intereses usurarios, no puede Aar lugar L 
mora (3). Ks preciso decir otro tanto de una deuda parali- 
zada por una excepción perentoria como la excepción de 
dolo ó de violencia [4]. En fin, no admiten mora las obli- 
gaciones naturales [5] , condicionales ó á plazo, estas dos 
últimas al menos en tanto que la condición está en suspen- 
so 6 que el plazo no ha expirado [6] . 

ÍI. Para que el deudor esté en mora, el acreedor debe 
haberlo inútilmente interpelado á pagar [tnterpellarey %n- 
terpellatid\ ; en efecto, mientras no se le demanda para el 
pago, el deudor puede abstenerse de pagar sin cometer cul- 
pa alguna, y sin culpa no hay mora [7]. 



(i) Dig. lib. 45, tit. 1, 1. 114; Id, lib. 36, tít. 6. 1. 8. Art. I439del Cód. Civ,- 
del D. F. de México. 

(2) Dig, lib. 50, tit. 17, 1..88. 

(3) Id, Id, Id, 

(4) Dig. lib. 12, tit. 1, 1. 40; Id. lib. 31, de leg. II, 1. 78. 

(5) Dig, lib. 45, tit. 1, 1. 127. 

(6) Dig, cod. 1. 49, i 3. Arg. de los arts. X338 del Cód. Civ. y 1814 fr. HX 
del de Proced. Civ. y 1423 del primero del D'. F. de México. 

(7) Dig. lib. 22, tit. 1, 1. 32. Art. 1423 del Código Civil del Distrito Federal 
de México. 

CIEKGIA JXTIU-LAS OBUG. IM DKB. KOM. TOHO I.-9. 
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A). La interpelación de que se trata no es otra cosa que 
una invitación á. pagar; el acreedor debe manifestar de una 
manera cierta la intención de ser pagado y esta sola mani- 
festación basta. Según esto: 

i^^ No se puede considerar como una interpelación una 
declaración vaga y generar (iél acreedor relativamente á la 
deuda; un simple recuerdo de ella es insuficiente [i]. El 
envío de una cuenta np pagada no es sina un recuerdo de 
la deuda y por tanto no implica una interpelación. Por el 
contrario, el envío de una cuenta pagada manifiesta clara- 
mente la voluntad de ser pagado desde luego, y desde en- 
tonces constituye una- interpelación. Esta no exige por lo 
demás una amenaza de]demanda judicial. No requiere nin- 
guna forma y puede hacerse judicialmente por la notifica- 
ción de una cita ó extrajudicialmente, por escrito ó de viva 
voz, salvo que, en esté último caso, habrá que probar la in- 
terpelación por testigos [2] . 

2^ La interpelación debe hacerse por el acreedor ó por 
su representante [3] . El acreedor debe ser capaz de reci- 
bir el pago; si no es asi la' invitación de pagar no tiene ob- 
jeto; cuando el acreedor es incapaz de recibir el pagó, lá in- 
terpelación debe hacerse, ya con la autorización del tutor 6 
el consentimiento del curador, ya por el tutor ó el curador 
mismo [4] . Independientemente de éstos, la interpelación 
puede hacerse por un mandatario, con tal de que el man- 
dato recaiga especialmente sobre la interpelaci&i 6 que ella 
entre en los límites del mandato [5] • El derecho de inter- 



(i) Dig, lib. 22, tit. I, 1. 32. Arts. 1424 y 1425 del Cód. Civ. del D. F. de 
México. 

(2) Arg. Dig, lib. 45, tit. 1, 1. 122, S 3. 

(3) Arg. Dig. lib. 22, tit. I, 1. 32, \ I. Id, IdL 1. 24, J 2. 

(4) Dig, lib, 22, tit.' i,.L.i7, i 5,. Art. 497 flel C<5áigo Civil del D. F. de 
Mésico. 

(5) Z?¿^. lib. 22, tit. I, 1. 24. 8 2. No hay en esto, según la advertencia de 
Paulo, adquisisióu de un crédito por una persona libre; sino un simple servicio 
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pelar pertenece, pues, .al mandatario investido de la admi- 
nistración de todos los bienes del acreedor^ asi como á aquel 
á quien el acreedor ha encargado de demandaí.al deudor 6 
de éotJrar la deuda [i]. !És necesario por lo demás que el 
acreedor 6 su representante establezca su ' calidad, si ella 
puede ser dudosa para el deudor, por ejemplo si el acreedor 
no es sitio un heredero 6 un cesionario, si hay duda* sobre 
la tutela, la cúratela,- el mandato; el. deudor que ignora la 
cualidad ^él autor de la interpelación, no incurre en nin- 
guna culpa Rehusando pagar [2] . Pero la interpelación he- 
cha por un simple gestor de negocios, es inoperante, por el 
motivo de que el deudor no debe ver en esto una invitación 
á pagar hecha según la vojuntad del acreedor [3] , poco im- 
porta que ía gestión de negocios haya sido ratificada más 
tarde por el acreedor; porque el motivo de la regla subsis- 
te. La interpelación hecha por el gestor de negocios no es 
válida sino cuando la deuda de que se trata resulta de la 
gestión misma; en este caso, siendo el gestor personalmen- 
te acreedor, interpela válidamente al deudor y lo constitu- 
ye en mora frente á fi;erLte de sí. mismo; ahora bien el due- 
ño se aprovecha de esta mora como del conjunto de la ges- 
tión £4]. 

3^ La interpelación debe hacerse al deudor ó á su re- 
presentante (5). El deudor debe ser capaz de pagar; de 
otra inanéra la interpelación de pagar no tiene objetó; si es 



prestado ^r el mandatario, del mismo modo que aquel que, obrando por cuenta 
de una pe)[j9ona robada, sorprende á un ladrón en flagrante delito, adquiere para 
el robado la adio/urii mani/esti. Arte. 2350 y «387 fr. VII del Cód. Civ. del D. 
F. deMéxico. •. . ^ 

(i) . Mommsen, III, 2 7i p. 5i y 52. - , 

(2) Dig. lib, Í6, tit. 3, 1. 13 é Id, lib. $0. tit. í7f !• 42^ Arte, 1631-1634 y 1635 
del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(3) LHg, lib. 3, tít. 5, 1. 5- 

(4) Dig, lib. 22, tit 1, 1, 24, ; 2. Arte. 2416 y 2431 del Cód. Civ, del D. F. 
de México. , 

(5) Dig, lib. 45, tit. I, 1. 24. 
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incapaZ) hay necesidad de qtie $Qa interpelado con la auto- 
rización de su tutor 6 el consentimiento de su curador, 6 
bien la interpelación debe hacerse al tutor 6 al curador 
mismo (i). Puede también ser interpelado el mandatario 
del deudor, con tal de que haya recibido un mandato espe- 
cial para el efecto de pagar, $ que esta^autorización resulte 
implícitamente de otro mandato, por . ejemplo de un man- 
dato general; hecha a un mandatario que no está encarga- 
do de pagar, la interpelación de. pagar carece de objeto (2). 
Un simple gestor de negocios del deudor no es. válidamen- 
te interpelado. 

4^ La interpelación debe hacerse allí donde el arecedor 
puede exigir el pago (3). Sin en;)>argo, por la naturaleza de 
las cosas, la interpelación judicial se hace válidamente en 
el lugar de la demanda. 

5^ En fin, la interpelación puede hacerse inmediata- 
mente, si la deuda es pura y simple, y solamente después 
del vencimiento, si la deuda es á plazo (4). 

B). En tres casos el deudor es constituido en mora in- 
dependientemente de una interpelación; se llama entonces 
la mora mora ex re^ ó poniéndosele bajo el nombre de mo- 
ra ex persona la mora que resulta de una interpela- 
ción. (5). 

^ i^ Es posible que un término haya sido añadido á la 
obligación con el objeto de forzar al deudor á pagar preci- 



(i) Dig. Hb. 45, 1.24. 

(2) Por esto la interpelación no pnede]^cerseáun mandatario adlüem del 
deudor* Resulta solamente del Dig. lib. 23, tít. 1, 1. 23 que, si el deudor se ha 
ausentado por servicio público, «in haber dejado un mandatario ad litem^ estará 
en mora mediante una protesta judicial, si ha podido constituir un mandatario, 
mientras que, en el caso contrarío, la protesta judicial no lo constituirá en mora 
[Véase II, B. 3^ de este párrafo]. Contra: Molitor. I, núm. 315. Sobre el con- 
junto de la cuestión Mommsen. III, { 7 et 28. 

(3) Arg. Dig. lib. 22, tit; i, 1. 32. 

(4) Dig. lib. 45, tit. L 1. 59» ? 3. 

(5) -^ír- lib. 22, tit. 1, 1. 32. 
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saínente en el día convenido, de manera qne la obligación 
no sea susceptible dé ser útilmente ejecutada sino esadía. 
Compro caballo^,- estipulando que me serán entregados en 
la feria próxima; el vendedor está obligado á hacerme la 
entrega de ellos eñ esa época; ella . no puede hacérseme 
útilmente sino entonces; la tradición posterior faltaría ál 
objeto del contrato: Aquí el deudor estará en mora por só- 
1(5 que no pague al vencimiento; uña interpelación no es 
necesaíiía. En efecto, si el deudor obligado á pagar en día 
fijo no paga en este día, está manifiestamente en falta; hay 
de su parte un retardo .culpable en la ejecución de la obli- 
gación; el retardo es de tal manera culpable que equivale 
á la inejecución total de la obligación; esta culpa existe 
fuera de una interpelación y por tanto el deudor debe estar 
en inora dé pleno derecho. Por lo demás una interpelación 
no tendría objeto en el caso, porque ella no puede hacerse 
sino después del vencimiento y en .este momento la ejecu- 
ción de la obligación ha perdido su utilidad (i). Pero, sal- 
vo este" caso particular^ la, sola expiración del término no. 
constituye al deudor en inora;' una interpelación, es necesa- 
ria en las obligaciones aplazo, como en la$ obligaciones 
puras y simples. Nos fundamos ante todo sobre que la 
mora exige uiíá culpa; áhorá bíea, si el plazo no impone 
ál deij(tór' la obligación dé pagar en día 'fijó, '^él deudor no 
es cüljíaMe, no pagando á ía expiración del plazo coñvéni- 
do. Tememos "tm ejemplo. Uno ha.liecho un préstamo 
reembolsadle despúési dé cinco afios; los cinco aftos trans- 



(i) Cod. lib. 4. tit. 49,. 1, xo» Arte, 1355-1356 y 1358- 14133-1426 del Cód. Civ. 
1022 fr. 1 del die ][»rpcu Civ. del -¿^^.F. dt/MÍé^co. $«utexidaa; de. la Excma. 3» 
Sala^deltrib. S^. del p. p. de Mé¿ÓQ, de 20 ¿k Enerp de 1857 ¿Gacet. de Trib. 
tom. I, p.^] ; ^el jn^do 6?. de lo dv. del ii,^y> da jpiciet^bm de x9íSr [Id. 
Id. tom. j, ¿. 526] : del Juzgia4c>.i^ de lo civ. d«i 4d, dt^.^ de DidiRml^ de. 1854 
[Id. Id. ibm. 2, p, 350 á 353]/dél id. id. de 22 df Didembtt de i^; de la Exc- 
ma. 3^ Sala del Sup. tVib. de Jnatidade la Nadón, de 14 de Aggáto de z86o [Ga- 
cel, de Trib. tom. 2, p. 35 y 36. 
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currea sin que el reembolso se haga. No se podría soste- 
ner que la falta de reembolso implica una culpa de parte 
del mutuatario; &te está en su derecho para creer que el 
mutuante, que no reclama la restitución del préstamo, no 
entiende exigirla y aun que desea mantener una colocación 
ventajosa. La abstención del mutuatario es perfectamente 
legítima; no se puede exigir de él que vaya adelante de 
una demanda de su acreedor; la razón quiere que antes de 
dirigir un reproche al deudor, el acreedor lo invite á pa- 
gar. A esta primera consideración viene á agregarse una 
segunda. El plazo es muy generalmente establecido en in- 
terés del deudor; las partes no tienen otro objeto que 
diferir la exigibilidad de la deuda; ahora bien, si el deudor 
á plazo se encontrase en mora por la sola expiración del 
término el beneficio de éste se tomaría contra él; su posi- 
ción sería más desfavorable que en la obligación pura y 
simple, lo cual es contrario á la voluntad de las pa^rtes (i). 
Se objeta que la ejecución de un plazo para la ejecución 
de la obligación implica ya una invitación de pagar del 
vencimiento, es decir, una íntetpelación, y que por ta^^to 
una especial carece de objeto; de aquí la máxima dies in- 
terpellat 'pro homirte; el término interpela en el lugar del 
deudor. El razonamiento es muy exacto cuando el término 
impone al deudgr la obligación de pagar en día^p; por- 
que semejante término contiene una interpelacióji que he- 
mos admitido nosotros mismos que, en este caso el deudor 
en retardo es inmediatamente culpable ^\ se constituye en 
mora. Pero cuando el deudor no está obligado á pagar en 



( t) Bn apo}^ ^d mknio ristema se podría dedr también que el finico efecto 
de la esiatadón del plato es hacer la obligácídn pora J' simple y que d dM^or 
condidóttal no eS tampoco constitnido en mora por el telo cttShplimíento de la 
condidón. Pero estos argumentos contienen nnkpétidón depríncl^j se trata 
préosaménté de probic^ qne la db^igadón Ihedia éstigible nó difiere de la obliga- 
don pura y siárplé ddsde d oiigén 'ó hecha tal por erctmii>li¿iiento de una con- 
didón snspen^vá. '' ' ' • 
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día fijo, es imposible ver en el plazo una invitación de pa- 
gar en día fijo; lejos de que el plazo implique entonces 
una interpelación de pagar, contiene una prohibición para 
el acreedor de reclamar el pago antes del vencimiento, 
siempre que él es establecido en interés del deudor, lo que 
es la regla. Se objeta también que una interpelación he- 
cha á plaz© constituye al deudor en mora á la llegada del 
plazofijado por el acreedor y que con mayor ra^ón un pla- 
zo contractual aceptado por el deudor, debe tener por efec- 
to poner á éste en mora el día del vencimiento. El argu- 
mento no es sino especioso. Negamos que la fijación de un 
plazo contractual contenga una invitación á pagar. Nin- 
gún texto consagra formalmente nuestro sistema; pero nin- 
gún pasaje tampoco es decisivo en favor de la regla dies 
interpellat pro homine. Ahora bien, este silencio de las le- 
yes romanas viene en nuestro apoyo. Desde luego los prin- 
cipios generales, tal como los hemos determinado antes, 
nos son favorables. Después nuestras fuentes establecen 
la regla fundamental de que la mora no se verifica de ple- 
no derecho, sino que ella exige una interpelación (i); si 
esta regla no se aplicas* al conjunto de laS deudas á plazo, 
seri^ extraño que no se hubiera mencionado una excepción 
de tal importancia; en todos los casos la excepción no se pre- 
sume; ella no puede fundarse sino sobre un texto positivo 
y éste falta* Podemos por lo demás invocar una ley, al 
menos, por analogía (2). En cuanto á.las decisiones qtífe se 



(1) Dig. lib. 2fl, tit.!i, 1. 32. Leotardo, De usuris^ qusest. 8i, núm. 53 y 
quoest. S4 núm. z. Pichardo, De mcta^ rxtisí, 23. Sentencias: del Juzgado prime- 
ro de lo civil del D. F. de México, de 31 de ÍAbxto de 1856; de la Ezcma. i* Sa- 
la del Tiib. Sup. delld. del 15 de Octubre de 1857 [Gacef. de Trib. tom. i. p. 543 
á al S4S]. ; ^ " . '. .: 

(2) Z%. lib. 22, tit. i\ \\ 17, { 4. El arrendatario esMeudór á plazo del pre- 
cio convenido y ^in embargo; en principio, no debe los intereses po? solo que no 
pa^e al vencimiento;; ño los debe si no es que haya sido puesto en mora; luego 
deépué^ de la iñtérpeíaQÍÓn. Se objeta que aquí ise trata de un plazo le^lmente 
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nos oponen, ninguna de. ellas es coñcluyente (i). A la ver- 



fijado; pero la época en que el precio del arrendamienfo 68 pagadero» se fija muy 
frecuentemente por la convención y entonces, aunque por hipótesis Paulo no hu- 
biera tenido en mira sino el plazo legal para el pago del arrendamiento, todavía 
sería preciso extender su decisión por analogía al plazo contractual, tanto más 
cuanto que el plazo legal mencionado se funda sobre la voluntad presunta de las 
partes. Nos abstenemos de invocar en nuestro apoyo el Dig, lib. 45, tit. i, 1. 49, 
I 3. Según este pasaje, el deudor á plazo de un esclavo no está obligado cuando 
lia sido interpelado antes del vencimiento y el esclavo ha muerto después de la 
interpelación. El motivo de la decisión es que no ha habido mora, siendo nula la 
interpelación hecha antes del vencimiento. Se podría sacar un argumenao de es- 
te texto si se hubiera dicho que el esclavo ha muerto después de la ^tpiración del 
plazo convenido; entonces el jurisconsulto partiría de este punto de vista que la 
sola llegada del plazo no produce la mora. Pero no se supone in lerminis muerto 
el esclavo después del vencimiento y desde entonces el pasaje no prueba absolu- 
tamente contra la regla, dies inlerpellai pro homine, 

(i) Dig. lib. 45, tit. 1, 1. 33. Se argumenta a conirario de esta ley. De que 
el deudor á plazo quede libre cuando Stichus muera antes de la llegada del plazo ' 
fe concluyó que, si la muerte es] posterir al vencimiento, la pétdida es para el 
deudor; luego éste estaría en mora por la sola expiración del plazo. Este aigu- 
)nento a conirario no tiene valor. ¿Hg.-lX^. 45» tit. i, 1. 114. Así se dice, por so-. 
lo que la tradición del fundo nO se verifique en el día convenido [ea ¿/iV],el deu- 
dor está en nibra; ahora bien debe estallo fuera de una interpelación, puesto que 
esta no es posible, sino después del vencimiento. Es preciso reconocer qu/e la ley 
1 14, interpretada literalmente, tiene este alcance. Pero existe otra interprét^ición 
igualmente aceptable. La mora del deudor exige desde luego que tí fluido no 
i.a3ra sido entregado en el día convenido; exige además qu^-^ta falta áh tradi- 
ción sea impotable al deudor; el jurisconsulto insiste aun mucho más sobre el se- 
^ nndo punto que sobre el primero", que menciona de una Éianera perffecíamente 
a'jcesoria, con ocasión del otro, por las dos palabras ea die\ ahoñrhien la falta de 
tradición no puede ser reprochada al deudor, si no ha sido *interpelafÍo p^ra ein- 
Iregar. Esta explicación se aleja delsentidó literal de la tfey 114. Pero desdé otro 
tiunto de vista también, es preciso abandonar este sentido literal; cuando el deu- 
<!or de im fundo de tierra no lo entrega al vencimiento, no está en mora si no es 
>,ue el acreedor se haya presentado para recibir la entrega del inmueble [véase 
adelan^te J 20, II [, lo que no puede hacer sino después del vencimiento; la mora 
es, pues, imposible desde el ^instan te de la expiración del plazo [Momm^n, IIJ, 
i .10, p. 88 á ^ y i.ii,.p' J09 y nota 25J. Se quiere tambiét^ fundar la regla dies 
inlerpellai pro hominc, spbre el (G?</..Ub. 4, tit, 49, 1. ip, so6re el ¿/. Jib. 8 tit, 
37, 1.* 13, y sobre el /¿ lib, 4, tit. 66, 1.' 3, } i. Reconocemos que la prímiera ley 
liaoe resultar la mora de la. sola expiración del plazo; pero se aplica á ún cs^o en 
^ae el deudor debía pagar en día fijo y no podía hacerl^. útilmente sino ese día, 
[Véase. antes nota ipág. 133 ]. Pasemos al Cqd. |ib. S, t^it. 37, 1,. la. Un deudor 
k plazo promete tma pena para el caso en que no ejecútala fXL obligación en la 
cpoca convenida; deja paáar esta época sin pagar, Justiníano decide que la pena 
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dsud el derecho' bizantino parece haber positivamente acep- 
tado la regla düs interpellat pro homine (i); pero no se es- 
tá autorizado ^ sacar de este derecho una conclusión desde 
el punto de v¿$ta de la legi^ación de Justiniano. 

. Hasta el principio de este siglo (XIX) la regla dies in- 
terpfllat pro homine había sido muy generalmente admiti- 
da por; los intérpretes del Derecho Romano; se le encuen- 
tra entre otros en CuyacÍ0r.(^)ry en Doñean (3). Gluck la 
enuncia corpo constante (4), Savigni, en sus lecciones, se 
levantó contra ella con toda la autoridad de su talento, y 
la mayor parte de los^ autopies modéÍ:n,ost se h^ colocado del 
lado de su opinión (5). Pero entre los intérpretes que exi- 



es cansada ínmediatamea^te, sin que sea necesario una interpelaci^. Bn efecto, 
dice el Emperador^ .els^eudor debe recordarse á sí mismo sus promesas; uo es ne- 
cesario que el acreeífor se las recuerde. Se iuyoca á la vez lo dispositivo y el mo- 
tiyo de esta ley f pero erróneamente^ No se puede sacar ningún argumento de la 
dedsida, porque, para que se incurra en la |)ena, no ^ requiere una mora del 
deudor; la regla proclamada por la ley 12 es pues eztra&a á la teoría de la mora. 
Bu cuanto al motivo sobre el cual Justiniano basa su decisión, no podría aplicar- 
sejfiino al caso de quej«t£biperfidor se. ocupe ea Í9 le? ia;^^r£a muy aventurado 
dar tm alcance general á. las consideraciones .por. las cuales Justiniano motiva sus 
leyes. Por lo demás la verdadera razón porque el díeudor á plazo incurre en la 
pena pofr soló que no^págué al vencimiento, eá q<iO^ prometido la pena para es- 
ta eventualidad [.y^ásef^cáanl^^i 26, i?]. Bu fin, según el Cod,Ajüú,A, tit. 66, 1. 
2, § \^ el enfiteuta pierde su derecho si, durante tres años, se ha abstenido de pa- 
gar la^renta ó los impuestos, sin que haya necesidad tfe una '"interpelación, por- 
que difi&Jttstiiüafio,. tod9 deotor debe- paga|r «évo&t&neamenl^. Aquí todavía no 
se trata .4e mo^» y el jjQO^vp de. la ley,, aunque ^ toxnado de . U 12 ante^^ citada y 
que él Emperador lo representa como absolutamente general [1. 2, J \\ no po- 
dría ligamos en la teoría de la mora. Es ptedso decidirlo así tanto más cuanto 
que el. motivo» toiaildQ 4.)a Utfa, se aplica j^un á las obUgadones puras j simples 
y que no se toma ninguna' cuenta de él en él arrendamiento, en que el arrenda- 
tario no está en mora sino en virtud de una interpelación \pig, lib. 22. tit. i, 1. 
17, }4ynotaipág. 136]. 

(i) Seholion ad HarmenopQtduin XXIII^ 1. c.^. . .^. . , 

(2) Recüaiiongs soUmmes in lib, VTít Cód, adtit. jjide coñir. éi cammjU^ 
stipul.adl^ 12, .- ' '. - í: ' . . , -.. . . 

(3) De mora, núms. 10 y sigts. - • 

(4) IV. i 3^. p;404. " ^ •'' '"■'■ " •• !' 

(5) VéanseenestesentidoWolff, 2 27y 2<^, VncAúÁ, Pttnd. I 269. Molitor, 
I, ttfims. 348 y 357. Motñmsen, III, { ic-Sinteñis,!!^ 2'93.']ífaynz, II, { 179. Con- 
tra: Mackeldey, II, { 345, i^^ Muhlenbrucái, II,' # 355 y nota 8 y Ortolan, III, 

núm. 1657 
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gen una interpelación para qne el deudor á plazo sea cotts- 
titnido en mora, unos establecen esta regla de manera ab- 
soluta (i); otros exceptúan, como lo hemos hecho, en el ca- 
so en que el plazo es de tal nati^leza que obliga al deudor 
á pagar en día fijo y que el pago no pueda hacerse útil- 
mente sino ese día (2); algunos proponen también otras 
modificaciones (3). En fin, entre los autores que admiten 
y los que rechazan en tesis general la regla dts interpellat 
pro homine^ se ha formado una opinión intermediaria; los 
defensores de este sistema se ^abstienen de establecer un 
principio general; la cuestión de si el deudor á plazo está 
en mora por la sola expiración del plazo ó si una interpe- 
lación es necesaria, debería ser resuelta según las circuns- 
tancias (4). Semejante solución no es satisfactoria; en prin* 
cipio y hecha abstracción de casos particulares, el caso de- 
be contener ó una invitación á pagar y desde entonces hay 
que pronunciarse en pro ó en contra del adagio dies inter-- 
pellat pro homine (5). 

2^ Los poseedores en virtud de un delko están de ple^ 
no derecho en mora. Una interpelación es inútil para cons- 
tituirlos en culpa; sofu culpables por el solo efecto de su 
delito. Tales son el ladrón (6) y el poseedor violento (7). Pe- 
ro el simple poseedor de mala fe tiene necesidad de ser in-^ 
terpelado por el propietario; hasta entonces él no es colpa- 
ble, si no restituye la cosa á éste último á quien puede aun 
no conocer (8). 

3^ La mora se verifica también independientemente de 



(i) Tales son Puéhta, Holitor, SintenÍB y otros. 

(2) Esta modificación es admitida por Maynz y otros. 

(3) Maynz, II» \ 179 y nota 18. . , 

(4) Véase AnqMch, Del adagio dies inUrptílat pro hanipu. 

(5) Namúr, I í aa7, j9 

(6) Dig. Ub. 13, tít. 2,J. 8, \ I y"l. «ó. „,, . , 

(7) Dig. Ub. 43. tit. l6, 1. X. » 34 3? 35. : , * 

(8) Mommsen, III, { 9. Contra- Molitor, I, núm. 3x2. 
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una interpelación, cuando ésta es imposible por causa de 
circunstancie^ relativas al deudor; el acreedor no debe sufrir 
por consecuencia de semejante imposibilidad. Pero es pre* 
ciso al menos, que haga una protesta judicial, que manit 
fieste su voluntad de ser pagado (i). Al hablar de un im- 
pedimento para interpelar resultante de circunstancias re- 
lativas al deudor, suponemos además la culpabilidad de 
éste; si está exento de culpa, la protesta, como la interpela- 
ción, es impotente para ccmstitnirlo en mora (2). Se pue- 
de pues, poner en inoía por una protesta judicial á un deu- 
dor ausente, es decir, á un deudor que no se encuentre en 
el lugar en que la interpelación debe ser hecha (3), y que na 
ha dejado allí mandatario, cuando él habría podido nom- 
brar uno (4). Es preciso decir otro tanto de uñ deudor des- 
conocido por su culpa, lo que sucederá cuando el heredera 
del deudor originario se ha abstenido sin motivo, durante 
cierto tiempo, de aceptar la sucesión á que era llamado (5). 
Pero d: acreedor no puede rechazar la interpelación por una 
protesta respecto de un deudor incapaz de ser válidamente 
interpelado y que no tiene tutor ó curador; la culpabilidad 
del deudor falta en el caso (6). 

Se ha querido además admitir una mora de pleno dere- 
cho en favor de los menores (7) y del fisco (8) en razón 
de cualesquiera créditos, en favor de los establecimientos 
de beneficencia en el caso en que im legado les ha sido de- 



(i) Di£. lib. aa, tit. i« U 23, \ z; Id, lib, 22, tit. 2, 1« 2. 

(2) Dig. üb. 36, tiU 4»,1. 5. J ao, . 

(3) Bate lugar ea el del pago. V6»eeQtes n^. II, A, 4^ de /ette párrafo. 

(4) Z>íg-. lib. 22, tit. 2, 1. 23r I X., 

(5) Dig. lib..3^» tit. 4t 1. ih í «>. . .. H .- . I? m/t 

(6} Axg. L 5v { OQ. Wíndacheid, II». { 278, 4? ynota Z2 combate con razáa 6 
Momiaaen, III» { 9^ nota 6, que reatriQge la protesta judicial al c^«o de auaen- 
cia del djéudor. . . , . . , . . . ^ ... 

(7) Ar^r. Dig. Jib.i|/t¡t.4, 1. ^ l^j /¿ Ub-yip» tit SiU ^ 1 1 jCod^ üb, 
2,tit.4Pií.,3.. . : ^"^ . ;,-./ 

(8) Árg. Dig. lib. 22, tit. 1, 1.^7, i 5 < fdy lft.;39. tit. 4, }. xo, { x; . 
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jado (i) así pomo eij favor de la dote (2) y de la emanci- 
pácdón fideicomisaria (3)4 Estas diferentes eSccep^iones no 
son fundadas; en todos los casos tndií^ados, tina interpela- 
ción es indispensable para que haya mora (4), 

III. Cuando el acreedor ha interpelado al deudor para 
qne pague una deuda susceptible de ser demandada eficaz- 
mente ante los tribunales, ó bien cuando ha reemplazado es- 
ta interpelación por una prgtesta judicial, conforme á las re- 
glas expuestas antes, el deudor no está necesariamente en 
mora. El retardo en la ejecución de ia obligación puede no 
5erle imputable; es admitido á producir justas causas de 
excusa, excüsattones a mora. Para no hablar del caso* en 
que la ejecución de su obligación se ha hecho accidental- 
mente imposible, lo que produdría la extinción de la deu* 
da, el deudor no estará en mora si ha sido impedido de pa- 
gar por una circunstancia relativa al acreedor, cuando ella 
fuese imputable á éste último; por ejemplo, cuando el deu- 
dor no ha encontrado en el lugar del* pago ni al acreedor 



(i) Arg. Cod, lib. i, tit. 3, 1. 45» & 4 y NoveUd^ X3t,"fcap. 12: 

(2) Cuando se trata del pago de' una dote adventicia [Arg. Cod. Ub. 5, tit. 
12, 1. 31, {} 5 y 8] ó bien de la restitución de una dote cualquiera [Aig. Cod. lib. 
5, tit. T3, 1. unic. {7]. • 

(3) ^rg' Dig. lib. 40, tit 5„1. a^, \ I y.l. 53,. , 

(4) En lo que oondeme á los menores, el Fisce y los establecimientos de 
'beneficencia, tos textos sobre los cuales se funda la mora ex re [notá'6, pág. 139 
y la anterior] hablan solamente de una obligación legal de pagar los intereses por 
causa de simple retardo; los establecimientos de beneficencia tienen más derecho 
£ los frutos. Pero todos los demás efectos de la mora quedan excluidos, porque 
las ccndiciones de ésta- no se encuentran.- Si estos textos emplean la - palalnn 1»^- 
ra, tienen en mira un retardo material, así otna leyes- dedaran que no hay mora 
es decir, mora «tt el seíitidolterfco [Z>íf. Hb. 5i-, úe'Ug,\M, I.87, \'i\ Cód, lib. 
4, tit. 49, 1, 5] . En cuanto á la dote, las leyes ciiad«i en la nota 2 de c*tá pág. no 
establecen tampoco sino una simple obligación l^ál de pagar Idsintereses; d pro- 
mitente de una dote adventfda consistente en muebles íio estimados está además 
cometido á losefectós át1¿ litis amiesiaíió [Cod. lib. 5,- tít. xa 1. 51, ( t};. iüa' fin 
la MriTnj «JT fif de que se trata relativamente á las manumisiones fideicomisarias 
[textos citados en la nota 3 desteta pág.] ^ea tembién- tnr Umple retardo, que pitódu- 
ce ciertos efectos particnlares en cuanto á la ingenuidad de loa hijo» dé Ilá*m{i]er; 
pero de ninguna manera Ida efectos áé la mora. '' ' 
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si á su representante (i)^ elacireedor era desconocido, ó in- 
capaz de reeibir el pago y .QStaba desprovisto del tutor 6 cu- 
rador necesarios. Pero además, como lo hemos demostrado* 
antes (a), la mora del deudor será excluida ^i ha sido im- 
pedido de pagar por circunstancias personales suyas ;y que 
no pueden serle reprochadas, particularmente si ha sido im- 
pedido de pr^entarse en el lugar del pago á consecuencia 
de un accidente como yna enfermedad, de interrupción de 
comunicacicxnes, un naufragio ó la privación d^ la liber*- 
tad j(3), si ha sido despojado del dinero destinado al pago y 
no ha podi4o conseguir en préstamo otro dipero inm^i^t^- 
mente, en fin, si tenía justos motivos par^dudar.de laexis*- 
tencia del crédito ó de la cualidad de íicreedor ó de su re- 
presentante (4) etc. 

§ 20. Condiciones de la mora del acreedor. 

I. Para que el acreedor esté en mora, es preciso que el 
deudor haya hecho inútilmente ofertas de pago que reunau 
todas las condiciones requeridas para un pago válido, apar- 
te, evidentemente, la aceptación del acreedor. En efecto, 
solamente cuando estas condidones concurren^ el acreedor 
es culpable de haber rehusado las ofertas; faltando una de 
ellaSj la negativa del acreedor es legitima, lo cual excluye- 
la mora. Pero también cuando las ofertas reunéií las di- 
versas condiciones de un pago válido, el acreedor que la» 
rehusa, es culpable y por tanto se constituye ¿n mora. Se- 
gún esto: 

i^ La oferta puede ser hecha por cualquiera persona ca- 



(i) D^. lib. 18, tít. 3, 1. 4, 2 4; Id, lib. 13, tit. 5, 1. 18. Arts. 1459 y ^^^ 
del Cód. Civ. del a F. de México. 

(2) } 18, i^ 

(3) Dig, Hb. M, tit. \i 1. 23. 

(4) I^' lít>* i^> tit. 3, K I, \ 22; Id, lib. 23, tit. I» 1. 1. 21 y 22, 
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paz de pagar (i) y á cualquiera persona capaz de recibir el 
pago. Xa regla no admite sinauna sola. modificación, fun- 
dada en la naturaleza de las cosos. Mientras- que el pago 
es validamente recibido por un representante que tiene ca- 
lidad para esté efecto, la negativa de un representante de 
recibir el pago no constituye al acreédoi: fcn mora si no es 
que el representante "tuviera'calidad para rehuáfifr las ofer- 
tas. Se sigue de aquí que el acreedor estafa ^n m=ota si las 
ofertas son rehusadas por su tutor ^6 curador 6 por su mau- 
datariq general, porque éstos pueden ejecutar toda especie 
de actos de administración y la negativa de pago, es im ac- 
to de ésta especie. Sucedería de otro modo si la negativa 
emanase, ya de un mandatario especialmente autorizado 
para recibir el pago de que se trata, cuando este mandata- 
rio fuese un adjedus solutionis causa^ ya de un mandatario 
encargado de todos los cobros de su principal; un manda- 
tario tal no tiene calidad para rehusar el pago; rehusándo- 
lo, excede á su mandato, y por tanto su negativa es nula y 
no puede dar lugar á una. mora del acreedor (2). 

2^ La oferta dabe recaer sobre la tmisma <:os^ debida y 
sobre esta cosa toda ent^a;(3). -J^eyo ¿bast^i queel decidor 
haga oferta, verbales de pago^; ó debe hacer ofertas reales, 
es decir ofertas acompafiadas de la presentaeión material de 
la cosa, debida? La cuestión se presenta para las cosas mue- 
bles y páralos hechos del hombre. La oferta debe reunir to- 
das las condiciones de un pago válido. Luego, si la deuda es 
pagable en el domicilio del acreedor, ej deudar está o)>liga- 
do á hacer las ofertas reales en este domicilio (4). Del mis- 



il) Dig, iib. 46, tít. 3. 1. 72, g 2. 

(2) Molitor I, núm, 322. Mommsen, III, í 33, p. 3147315. Arts. 1334 y 
2350 del Cód. Citr. del D. F. de México. 

(3) I^k^ lib. 12, tit. 1, 1. 21; Id. lib. 22, tit. 1. 1. 41, ? I. Art. 1515 del Cód. 
Civ. del D. F. de México. 

(4) Axg. Dig, lib. 46, tit 3, i. 72, 2 3. Véase en .«Sitie sentido Mommsen, IH, 
3 15, p. 142. Pero ^quidÁ^ deudor ha notificado al acreedor sn intención de 
presentarle la cosa y el acreedor ha respondido que no la aceptaría? Esta circuns- 
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mo modo si ladeiadáes pagadera en un lugar determinado, 
distinto de los domicilios del acreedor y del deudor, las 
ofertas realeá deben ser hechas en este lugar (i). Pero 
cuando el deudor puede pagaV en su propio domicilio y el 
acreedor está obligado á aceptar allí el pago, las ofertas rea- 
les son inútiles; basta que el deudor haga saber al acreedor 
que la cosa tiebida está á su dísposisión y que ella lo esté 
efectivamente. Tales ofertas",- aunque simplemente verbales, 
reúnen todas las condiciótífes de un pago valido, salvo que 
el acreedor rehuse ser pagado; esta negativa es abiertamen- 
te una culpa, cjiíe debe <íonstituir al acreedor en mora. Si 
en el caso se decidiese que el deudor debe presentar la cosa 
al acreedor, -sería desp9Jado de su derecho contractual de 
pagar en su casa y lo sería por ía negativa injusta del acree- 
dor de recibir el pago allí donde debe recibirlo (2). Sin em- 
bargo parece que muchos autores admiten que las ofertas 
dé -paga deben ser siempre reales para constituir al acree- 
dor en mora (3). Suponiend(^ las ofertes reales obligatorias 
el deudor está obligado á presentar la cosa en un lugar 
donde el acreedor debe aéeptar el pago (4); si pues se trata 



t«QcianoHÍi$pen$a&ld£thdor de ¿ptúESéUtacióa material deia cosa d^idíu La 
negativa real prueba Isl intención deteniiinada del acreedor de impedir la ejefcu- 
ción dé la obligación; eña 16 constituye en culpa y en mora. Una negativa ver- 
bal no tiene la misma significación; no-és sino una simple palabra [Hn este sen* 
tido KéHK Ii 4 "33» P- 3M:y:^o*^ 3- píw/«i: Mommscn, HI. § 15, p. 144 y 145 y 
nota 6]. Arts. 1520 á 1521 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(i) Ar£^. Dig, lib. 19, tit. i, 1, 3, § 4. No basta pues que la ejecución de la 
obligación haya sido preparada en el lugar en que debía ejecutarse y que el 
acredor haya sido informado de ello, como parece admitirlo Mommsen, III, g 
^5» Pi 141 y i42| Bl deudor debe presentarse en el lugar del pago, porque de otra 
manera, el acreedor, aunque estuviese presente, no habría podido pagarse. Una 
negativa verbal del acreedor no tiene más importancia que en el caso prece- 
dente. 

(2) Arg. Dig. lib. 18, tit. 6, 1. 4, \ 2. Mommsen, III, { 15. p. 141 y 142. 

(3) Bntre otros Molitpr, II, núm* 983 y {Maynz, II, § 290, Véase contra la 
necesidad general de las ofertas reales Mommsen, III, § 15, p. 141 y 145. 

(4) Cb</, lib. 8, tit. 42, 1.9. 
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de cosa3 fungibles, la oferta real no puede hacerse en un 
lugar inoportuno (i). ^ • 

3^ Cuando un pla^o ha sido añadido á la obligación en 
interés del acreedor,, el deudof.no puede hacer /ofertas va^. 
lidas sino después delaj^xpiración del plazo. 

Por derogación, de las reglas que acabamos- de estable- 
ced, la mora del acreedor se verifica ¿e pleno derecho 6 in- 
dependientemente de una oferta de pago, cuando esta ofer- 
ta es imposible por causa de circunstancias relativas al 
acreedor; tal imposibilidad no debe daflar al deudor. Para 
el acreedor como para el deudor hay una mo^a ex re. í^ero 
aqui igualmente el deudor debe reemplazar la oferta de pa- 
go por un equivalente, una protesta ^dicial (a) y como la 
oferta, esta protesta no constituye al acreedor en mora si- 
no en tanto qu^ una. culpa le es imputable; su no culpabi- 
lidad debe excluir ^pu mora (3). La mora del acreedor pue- 
de pues, resultar de una protesta judicial cuando está au- 
sente, es decir no se encuentra-^n el lugar del pago y ha 
olvidado dejar allí un representante (4), ¿r bien cuando es 
desconocido por su culpa, por ejemplo habiendo muerto el 
acreedor originario, aquel que es llamado á su sucesión, se 
abstiene sin motivo durante cierto tiempo de hacer la acep- 
tación, ó bien todavía cuando el acreedor rehusa proceder 
á ciertas operaciones preliminares á las ofertas, tales como 
la liquidación del crédito (5), la cuenta, el peso ó la medi- 
da de las mercancías que se trata de entregar^ Pero la pro- 
testa sería impotente ante un acreedor incapaz de recibir el 



(1) Dig, lib. 46, tít. 3, 1. 39. 

(2) Cbrf- lib. 4, tit 32, 1. 6. 

(3) Arg. Cod. lib. 8, tít. 27, 1. 5. 

(4) Cod, lib. 4i tit. 32, 1. 6. 

(5) Cod, lib. 8, tít. 27, 1. 5; Id. Hb. 5, tít. 56, 1. 4. tói el caso el acr^or de- 
berá ser interpelado para qne liqtiide el crédito, y si uo lo hace, quedará en 
mora. 
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P^go y desprovisto del tutor 6 del curador necesarios; la 
ausencia de culpa en el incapaz, excluye su mora (i). 

II. La mora del acreedor no resulta necesariamente de 
su negativa de aceptar las ofertas de pago 6 de la protesta 
judicial que hace veces de oferta. Aun entonces el acree- 
dor no puede encontrarse culpable; puede tener justas cau- 
sas de excusa, exciisationes & mora. Particularmente el 
acreedor no estará en mora si tenía justos motivos de rehu- 
sar el pago, tal como le era ofrecido (2), ó bien si ha sido 
impedido de presentarse en el lugar del pago á consecuencia 
de un accidente, tal como una enfermedad, la interrupción 
de las comunicaciones,* un naufragio 6 la privación de la 
libertad (3). Cuando el deudor y el acreedor han faltado 
en el lugar del pago, el día en que éste debía hacerse, pen- 
samos que ninguna de las partes está en mora. El acreedor 
no lo está, puesto que no se le podría reprochar no haber 
'aceptado ofertas que no le han sido hechas (4). El deudor 
no lo está tampoco, porque no es culpable de no haber he- 
cho ofertas que no hubieran sido aceptadas si hubieran 
sido hechas. En otros términos, la mora supone que el re- 
tardo en la ejecución de la obligación ha sido causado por 
una de las partes solamente, y en el caso, lo ha sido por el 
deudor y el acreedor. Muchos autores admiten una mora 
simultánea de las dos partes; pero añadiendo que las do8 



(i) Axg. Dig. lib. 36, tit. 4, 1. 5, \ 20. ¿Qué decidir, cuando el acreedor ha 
declarado de antemano* que rehusaría las ofertas si le eran hechas? El deudor no 
debe menos hacer las ofertas ordinarias, reales 6 verbales [Véase nota 4 pág, 14a 
de este párrafo]; la negativa de parte del acreedor respecto de las ofertas que no 
le son hechas todavia, no prueba necesariamente que rehusará el pago cuando le 
fuere debidamente presentado; no se tiene pues el derecho de decir que la oferta 
de pago constituye una vana formalidad [En este sentido Mommsen, III, { 18, 
p. 176 y 177. Contra: Molitor, I, núm, 328}. 

(2) Arg. Dig. lib. 13, tit. 5> 1» 7 é Id, lib. 46, tit. 3, 1. 72. 

(3) hi%.Dig, lib. 22, tit. 1, 1, 23. Véase antes \ 18, i9 

(4) La mora del acreedor ausente del lugar del pago exige una protesta 
judicial [Cód. lib. 4, tit. 32, 1. 6, Véase antes núm. I del presente párrafo]. 

OISMCIA JUB.~LA8 OBUO. IK DXB. BOM. TOMO I.-IO. 
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moras se compensan (i), lo que conduce al mismo resulta- 
do práctico que si se excluye toda mora. Conviene poner la 
teoría de acuerdo con los hechos y decidir que ni el deu- 
dor ni el acreedor se encuentran en mora (2). Tal es tam- 
bién la opinión general (3). 

§ 21. EJectos de la mora del deudor, 

I. Conforme al principio general sobre los efectos de la 
mora (4), el deudor en mora está obligado á reparar todo el 
daño causado al acreedor por su retardo culpable; es lá con- 
secuencia natural de su culpa (5). Seg(in esto: 

i^ A partir de su mora, el deudor responde indistinta- 
mente de la culpa leve en lo que concierne á la guarda y á 
la conservación de la cosa, aun cuando precedentemente no 
fuera responsable sino de la culpa grave; si pues la cosai 
perece ó se deteriora por su culpa, debe siempre indemnizar 
al acreedor. Hay más, hasta cierto punto, soporta los ries- 
gos y peligros y debe pagar el valor de la cosa que ha pe- 
recido accidentalmente y tomar en cuenta los deterioros 
fortuitos. Soporta la perdida ó el deterioi'b accidental, des- 
de luego si el accidente acaecido en su poder no sobrevino 
en poder del acreedor. Tal es el caso en que el rayo des- 



(i) véase en este sentido Mackeldey, II, \ 546, 3^; Muhlenbruch, II, J 358 
nota 6 y Maynz, II, { 180. 

(2) Las fuentes son mudas sobre la cuestión. El Dig, lib. 19, tit. i, 1. 51 y 
el Id y lib. 18, tít. 6, 1. 18 se refieren á las moras siéceswas del vendedor y del 
comprador y consagran la regla de que la segunda mora purga la primera y sub- 
siste sola [Véase adelante § 23, I, 2<?]. Esto no parece dudoso para la segunda 
•ley que en tres ocasiones habla de una posterior mora, Labeon es menos preciso 
*n el primer texto; pero su opinión es reproducida ^en el segundo, únicamente 
desde el punto de vista de las dos moras sucesivas. 

(3) Véase en nuestro sentido: Puchta, Pand, { 270; Molitor, I, núm. 339 y 
Mommsen, III, J 36, p. 340 á 343. 

(4) Véase antes J 18, 3? 

(5) Dig* lib. 45» tit. I, 1. 114. 
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truye la casa del deudor y la cosa debida que en ella se en- 
contraba; la casa del acreedor ha sido, salvada y por tanto 
la cosa debida lo hubiera sido igualmente en poder del 
acreedor (i). Pero aunque el accidente se hubiera también 
producido en poder del acreedor, por ejemplo si el rayo ha 
destruido las dos casas del deudor y del acreedor con todo 
su contenido, el riesgo recaerá también sobre el deudor en 
mora, si el acreedor hubiera vendido la cosa antes del acci- 
dente, suponiendo qne la hubiera tenido en sus manos, 
mientras que, por no poseerla, no ha podido venderla (2). 
En efecto, en los dos casos, la mora del deudor causa un per- 
juicio al acreedor; en el primero, lo priva de la cosa de una 
manera absoluta; en el segundo, lo priva de la cosa desde 
el punto de vista de la venta y de las ventajas de aquella, 
porque es un principio que si la cosa vendida perece 6 se 
deteriora fortuitamente después de la venta, el vendedor no 
tiene menos derecho al precio convenido (3). A decir ver- 
dad, el deudor no soporta aquí un accidente; su mora impli- 
ca una culpa; él es responsable de ésta y de sus conse- 
cuencias; hay en el caso un casus culpa determinatus (4). 
l^uestras fuentes expresan este efecto de la mora del deu- 
dor, diciendo que la obligación es. perpetuada por la mora; 
mora peri>etuatur obligatio (5); esto significa que el deudor 
en mora queda obligado á pesar de la pérdida fortuita de 
la cosa debida; como no puede entregar ya la cosa misma, 
él debe su valor. Pero la obligación del deudor en mora no 
es perpetuada sino bajo los dos respectos que hemos indi- 
cado (6), En lo que concierne á la prueba, ella incumbe pie- 



, (i) Dig, lib.4, tit. 2, 1. 14, \ 11; Id, lib. lo, tit 4, 1. 12, \ 4. 

(2) D^g, lib. 4, tit 2, 1. 14, J 11; Id, lib. 6, tit. I, 1. 15, ? 3. 

(3) Véase antes \ 17, I. Arts. 1439 á 1441 del Código Civil del D. F. de Mé- 
xico. 

(4) Véase antes 2 12, III. 
(5)-Z>iÍr. lib. 45, tit. 1, 1. 91, ? 3 y 4. 

(6) Se ha puesto en duda sin embargo y sostenido que el deudor en moi». 
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ñámente al deudor; á él toca establecer que el accidente 
st hubiera también producido en poder del acreedor y que 
éste no hubiera vendido la cosa antes del accidente. El mo- 
tivo es el siguiente. El deudor debe probar el caáo fortuito 
con cuyo fundomento se pretende libre (i); ahora bien^ 
cuando ha sido puesto en mora, la pérdida y el deterioro 
casuales le son imputables siempre que el accidente no hu- 
biera sobrevenido en poder del acreedor 6 cuando éste hu- 
biera vendido la cosa antes del accidente; no hay verdade- 
ramente caso fortuito sino cuando la pérdida 6 el deterioro 
hubiera también alcanzado á la cosa en poder del acreedor 
y éste último no hubiera vendido la cosa más pronto; el 
deudor debe pues, establecer este doble punto, puesto que 
constituye el doble elemento del caso fortuito que alega* 
Una presunción que dispense de una ú otra de estas prue- 
bas, no es posible; no se puede presumir ni que la pérdida 
6 el deterioro hubiera sobrevenido también en poder del 
acreedor, ni que éste no hubiera vendido la cosa antes del 
accidente; la cuestión de si la hubiera vendido depende so- 
beramerite de las circunstancias. Muchos autores son de 
una opinión diferente. Según ellos el deudor debería sqja-^ 
mente establecer que el accidente habría sobrevenido tam- 



eoportaba de una manera absoluta los riesgos y peligros. Esta opinión no es cier* 
tamente fundada. Pooo importa que muchas leyes enuncien sin reserva el princi- 
pio de la responsabilidad del deudor en mora, porque ellas ¡deben ser completa- 
das por las otras que contienen las restricciones. Véase en este sentido Molitor^. 
I. núm. 332; Maynz, II, § i8o y nota 6 y en principio Savigny, Sysieme, VI, J 
274. Pero se ha querido sobre todo someter á una responsabilidad absoluta al la- 
drón y al poseedor violento [Muhlenbruch, II, { 357, I, i^\ Puchta, { 268 nota c 
y Moiitor, I, núm. 332]. Esta afirmación es tan errónea como la precedente y 
por los mismos motivos. En efecto, únicamente en' razón de la mora el ladrón y 
el poseedor violento soportan los riesgos [Dig, lib. 13, tit. r, 1. 8, j i y 1. 20]; 
desde entonces los textos relativos á los deudores en mora les son aplicables. 
Además una ley excluye directamente la responsabilidad absoluta del demanda- 
do en en el interdicto unde vi [Dig, lib. 4, tit. 2, 1. 14, { 11]. Véase en este sen- 
tido, entre otros, Maynz, lugares citados. 

(i) Véase antes { 15. Art. 1442 del Código Civil del Distrito Federal de Mé- 
xico. 
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l)ién en poder del acreedor, que si el acreedor objetaba que 
liabría vendido la cosa antes del accidente, á él correspon- 
dería producir la prueba de ésta alegación (i).. 

Si es verdad que la mora del deudor pone hasta cierto 
punto á su cargo los riesgos y peligros, por otra parte el 
acreedor conserva plenamente su derecho á todas las ven- 
tajas provenientes de la cosa debida, al commodum reí (2). 
^ntre estas ventajas, los frutos merecen una atención es- 
pecial. Sin duda el deudor no debe restituir todos los fru- 
tos percibidos (3). No es menos evidente que debe cuenta 
de los frutos que ha menospreciado percibir, puesto que ha 
privado también de ellos al acreedor (4). Pero su respon- 
sabilidad no se detiene aquí; debe también cuenta al acree- 
dor de los frutos que éste hubiera percibido por cuidados 
superioreb á los de un buen padre de familia, cuando el 
acreedor era efectivamente de una diligencia superior á la 
del común de los hombres y por tanto tenía el hábito de 
obtener de sus bienes más fruto^ que los otros: porque en- 
tonces él le ha causado por su mora un perjuicio especial; 



(i) Las fuentes no se ocupan directamente de la cuestión; pero las indica- 
ciones que contienen nos son favorables. El Dig, lib. 30, de teg. I, 1. 47, ? 6 y el 
Id. lib. 5, tit. 3. 1. 40 establecen el principio general de que el' deudor en mora 
debe el valor de la cosa que ha perecido fortuitamenle, porque el deudor habría 
podido venderla antes de su pérdida; desde entonces al deudor toca probar que 
la regla no le es aplicable, porqtfe su motivo no existe. Es verdad que el Dig, 
lib. 6, tit. I, 1. 15, § 3 y el Id. lib. 4, tit. 2, 1. 14, § 11 no otoi^n al acreedor la 
estimación de la cosa que ha perecido accidentalmente después de la mora, sino 
si él la hubiera vendido. Pero el Dig. lib. 4, tit. 2, 1. 14, f 11 y el Dig. lib. 10, 
tit. 4. 1. 12, ? 4 no obligan tampoco al deudor en mora á sopor^r el riesgo si no 
€s si la pérdida no hubiera sobrevenido en poder del acreedor; y sin embargo, es 
cierto que, bajo este último aspecto, la prueba incumbe al deudor. Se sigue de 
aquí que, en estas diversas leyes, el jurisconsulto no entiende resolver la cuestión 
de la prueba; se limita á decidir que el deudor en mora no soporta el caso fortui- 
to sino bajo ciertas condiciones. Véanse en nuestro sentido: Savigny VI, \ 274; 
Molitor, I, núm. 332; Mommsen, III, J 20, p. 196 y 197. Contra: Maynz, II, § 
180, A, i<? y nota 6. 

(2) DigrVCa. 6, tit. i, 1. 17, \ i; Id, lib. 22, tit. i, 1. 1. 8 y 14. 

(3) Dig. lib. 6, tit. 1, 1. 17, \ i; Id. lib. 22, tit. i, 1. fc 8, 14 y 38, J 7. 

(4) Inst. lib. 4, tit. if, J 2. 
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lo ha privado de los frutos mencionados (i). La regla se 
aplica á los frutos civiles lo mismo que á los frutos natu- 
rales (2). Cuando se trata de deudas de diaero, el acreedor 
puede aun reclamar á título de indemnización los intere- 
ses de la suma debida, sin tener la obligación de justificar 
un perjuicio correspondiente; los intereses son debidos de 
pleno derecho; se les llama intereses moratorios. Su tasa 
es determinada por el uso de los lugares (3). El motivo de 
la regla enunciada es que la prueba del perjuicio causada 
por el pago tardío de una suma de dinero presenta gran- 
des dificultades; no es muy fácil establecer que, si se hu- 
hieran tenido ^fondos disponibles, se Habría percibido tal 6' 
cual interés, y sin embargó es probable que el acreedor 
hubiera obtenido de los fondos los intereses usuales- en la 
localidad; se le otorgan desde entonces estos intereses de 
pleno derecho, dispensándolo de la prueba; pero, en nues- 
tra opinión, el acreedor que justifica un dafío superior á. 
los intereses legales, tiene derecho á su reparación. En 
efecto, cuando consta este daño superior, no existe ningúa 
motivo para no imponer su reparación al deudor que ha 
sido su causíi. Sin duda el acreedor es beneficiado por la 
ley en el sentido de que tiene derecho á los intereses lega- 
les, aunque, en realidad, haya sufrido un daño menor; pe- 
ro este beneficio está ya compensado por el perjuicio que 
él sufre cuando, de hecho, ha sufrido un daño superior sin 
poder probarlo. Supongaiños que yo haya estipulado en 



[i] Dig. lib. 4, tit. 2, 1. i2\Id, lib. 30, deleg. I, I. 39, ? i. Si la cosa debi- 
da ha perecido y el deudor es responsable de esta pérdida, los frutos son debidos 
aun por el período posteríor á la pérdida, hasta el momento de la sentencia; por*^ 
que, sin la mora, el acreedor se hubiera aprovechado de los frutos hasta este mo- 
mento \^Dig, lib. 6, tit. 1, 1. 17, J i]. 

[2] Dig, lib. 22, tit. 1, 1. 32, \ 2; Id, lib. 30 de Ug, I, 1. ^9 \ i. 

[3] ^'¡f- lib. 22, tit. I, 1. i; Id. lib. 30, de ieg, 1, 1. 39, ? i. Pero los intere- 
ses no pueden exceder del majcimum del 6 por ciento establecido para los inte- 
reses convencionalss [Dig, lib. 22, tit. i, 1. i], porque no se puede atender á una. 
costumbre local que deroga una ley general [Cod, lib. 8, tit. 52, 1. 2]. 
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Roma cierta suma pagader^i.en Ef eso, donde yo mismo de- 
bía dinero bajo una cláusula penal; á consecuencia de la 
mora de mi deudor, lop fondos que yo destinaba al pago de 
mi propia deuda, me han Hecho falta; en razón de la dis^ 
tancia de los lugares, yo no he podido procurarme dinero ^ 
en Éfeso y he incurrido en la pena (i). O bien, un comer- 
ciante estipula una suma de dinero, con objeto de comprar 
mercancías; los fondos no le son pagados y por tanto se ve . 
impedido de comprar las mercancías y de revenderlas con 
utilidad (2). En ambos casos, el acreedor que prueba que» 
ha sufrido un daño excedente de los intereses legales, de- 
berá ser indemnizado. Algunos autores ponen en duda es- 
ta solución; admiten solamente que la tasa legal de los in- 
tereses puede ser excedida cuando una suma de dinero era 
pagadera en lugar determinado (3). Pero es arbitrario res- 
tringir el principio á este caso particular y excluirlo en 
otros en que el acreedor suministra la misma prueba de 
un daño superior á la tasa legal de los intereses (4), 



[i] DigAib,i3^t{t.4yl'2,lS, 

[2] 1. 2, i 8, arts. 1459 y 1465 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

[3] Muhlenbruch, II, § 367; Molitor, I, núm. 299, 3^ 

[4] Nos fundamos en el />z¿'. lib. 13, tit. 4, 1. 2, § 8. Ulpiano reconoce que 
por la acción de eo quod cetio loco dan aportéis el deaiandado puede ser conde- 
nado más allá de la tasa legal de los intereses. Kl jurisconsulto aplica notable- 
mente este principio al caso en que alguno había estipulado en Roma pagar di- 
nero en Efeso; por no liaber pagado, había incurrido en una pena ó visto vender 
sus bienes á vil precio. Del mismo modo Ulpiano decide que, si el estipulante te- 
nía el hábito de comprar mercancías y hubiera sido impedido de comprarlas y 
realizar una utilidad con su reventa, hay que tomar en consideración la privación 
de esta ganancia y parece cierto que, aquí igualmente, el jurisconsulto no admi- 
te una limitación resultante de la tasa legal de los intereses, [ V. antes \ 16, no- 
tas 2, pág. 82, 83 y 6, pág. 87]. Del mismo modo en el Dig. lib. 12, tit. 3, 1. 3, Ul- 
piano observa que el juramento m litan podra también ser deferido con ocasión 
de una deuda pecuniaria, en vista de estimar el interés que tenía el acreedor en ser 
pagado en un día convenido, sobre todo si debía dinero bajo cláusula penal 6 
bajo hipoteca. Ahora bien, este juramento in liienty carece de objeto si el acree- 
dor es absolutamente limitado á los intereses leales. Cuando, dice Papinlano eu 
el LHg, lib. 45, tit. I, 1. 118, ? 2, yo he estipulado 10 para mí ó para Ticio, yo ha- 
go una stipulaiio incerti en razón de mi estipulación en favor de Tic io, porque 
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2^ Cuando la cosa debida disminuye 6 aumenta de pre- 
cio después de la mora del deudor, independientemente de 
un deterioro 6 de una mejora intrínsica, esta diminución y 
aumento de valor no constituyen otra cosa que xxn pericu- 
lum y commodum rei^ y desde entonces las reglas mencio- 
nadas sobre los riesgos y utilidades de la cosa debida son 
generalmente aplicables. El acreedor tendrá derecho al 
más alto valor que ha alcanzado la cosa durante el período 
de la mora, si la hubiera vendido á e&te precio en el caso 
que la hubiera poseído (i); en efecto, en esta hipótesis, la 
mora del deudor ha impedido al acreedor obtener de la co- 
sa un precio ventajoso, mientras que ahora debe conten- 
tarse con el valor reducido de la misma (2). Del mismo 



es posible que yo deba dinero á Ticio bajo cláusula penal, en cuyo caso tendré 
un interés indeterminado en que mi deudor pague á Ticio. Ahora bien, este in^ 
certum no se comprende si no es que la condenación pueda exceder el iuterás le- 
gal de la suma debida. Es necesario ver en estas diversas decisiones la aplicación 
del principio general que defendemos. El Dig. lib. i8, tit. 6, 1. 20, parece contra- 
rio. Así, el comprador está en mora de pagar el precio; el vendedor que es un ne- 
gociante, sostiene que si él hubiera podido disponer del dinero que le era debido, 
habría obtenido más del interés legal. El debe, según la decisión de Henuoge- 
niano, contentarse con este interés. Conciliamos esta ley con las tres precedentes 
en la aplicación al caso en que el vendedor no establece absol ubi mente el daño 
alegado [Arg. de las palabras consequi poiuit y quaerere poicsi. V, antes § 16, 
nota 6 pág. 87 ]. V. en nuestro sentido Mommsen, II, g 26, p. a86, 2S7 y 292 á 
295, y Maynz, II, \ iS»), nota 9. 

[i] La diminución de valor en poder del deudor se habría también produci- 
do en poder del acreedor si la cosa le hubiera sido entregada, y por confiíg"uiente 
no puede tratarse de una res]x)nsabilidad del deudor en morn por causa de esa 
diminución, á no Ferqiie el acreedor que posee la cosa la hubiera vendido en el 
momento en que ella tenía más valor, mientras que ha sido inij>cdido de vender- 
la, por no tener su posesión. 

[2] Si pues la cosa ha siiMdo de valor hasta la sentencia, el acrceilor obten-- 
drá ese precio, a¡)rovecháiKlose de él, como de cualquiera otro t'omfnodmn reí 
[Dig. lib. 19, tit. I, 1. 21, ií 3]. Si la cosa ha bajado de valor hasta la sentencia, 
el deudor deí)erá lomar en cuenta su precio al principio de la mora, suponiendo, 
que el acreedor, en caso que la hubiera poseído, la hubiera vendido en esta épo- 
ca [Dig. eody 1, 3, ? 3] y aquí también la prueba incumbe al deudor. Por esto 
la regla de que el acreedor puede optar, ya por el valor de la cosa en el origen 
de la mora, ya por su valor al tiempo de la sentencia [L. 3, 5 3» cil], Pero pensa- 
mos, por identidad de motivo, que si la cosa alcanzó su más alto valor en un nio- 
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modo cuando la cosa debida ha perecido accidentalmente 
después de la mora del deudor y ella no hubiera perecido 
en poder del acreedor, el deudor deberá pagar el más alto 
valor que hubiera alcanzado la cosa durante el período de 
la mora si ella hubiera sido conservada (i). Si la cosa hu- 
biera igualmente perecido en poder del acreedor; pero éste 
la hubiera vendido antes de su pérdida, podrá reclamar el 
más alto precio á que se ha elevado la cosa si la hubiera 
vendido á este precio (2). 

II. Las reglas enunciadas admitían modificaciones efi 
lo que concierne á las obligaciones de derecho extricto. 
Aquí los frutos, comprendidos en ellos los intereses, no 
eran debidos por el duedor sino á partir de \z:lttts contesta- 



mentó intermedio, el acreedor puede también pretenderlo. Este sistema es con- 
sagrado de una manera positiva por nuestras fuentes en lo que concierne al la- 
drón [Dig, lib. 13, tit. 1, 1. 8, } i]; no hay que ver en esta ley sino la aplicación 
de un principio general, tanto más cuanto que ella se tunda sobre la mora del 
ladrón. Véacse en este sentido Puchta, } 268 y Maynz, II, I 180, A, 4^ Muchos 
autores restringen al caso de robo la disposición que permite al acreedor reclamar 
el más alto valor de la cosa en un momento cualquiera de la mora del deudor; en 
los demás casos el acreedor no podría optar sino por el valor de la cosa en uno de 
los dos puntos extremos del periodo de la mora [Savigny, VI, { 275 á 277; Sinte- 
nis, II, { 93; Monmisen, III, 2 21. 

[i] Dig, lib. 13, tit. 3, 1. 3. El sentido de la disposición final de esta ley es 
el siguiente. Que la cosa debida exista todavía ó que el deudor sea responsable 
de su pérdida [in tUroque auiein], el acreedor puede pedir que se tome en cuen- 
ta el valor de la cosa en el origen de la mora, por ejemplo, si el esclavo debido es 
inutilizado después de la mora. No se puede concluir de las palabras si vero de- 
sierii . . . vulneraio que es prohibido al acreedor referirse á un momento poste- 
rior á la pérdida de cosa para obtener un valor superior: el jurisconsulto no pre- 
vee el caso en que la cosa hubiera aumentado de valor si ella hubiera sido con- 
servada. [Mommsen, III, ? 21, nota 5]. En cuanto ala disposición iniciada de 
la ley 3, véase antes jf 16, nota i pág. 94]. 

[2] En lo que concierne al lugar con respecto al cual debe hacerse la estima- 
ción, es el lugar del pago [Dig, lib. 13, tit. 4, 1. 2, j 8]. Sin embargo, el Dig. 
lib. 19, tit. I, 1. 3, ? 3, decide que el comprador puede exigir del vendedor en 
mora el más alto precio de la cosa, ya en el lugar del pago, ya en el de la deman- 
da; en razón de la mora del vendedor, el comprador estaría, pues, autorizado pa- 
ra reclamar la estimación más elevada del lugar de la accióh. Esta regla era sin 
duda una consecuencia del principio clásico de que el demandado debía siempre 
ser condenado á una suma de dinero pagadera en el lugar de la demanda. Ella no 
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tw (i). De otro lado el valor de la cosa-debida se determi-, 
naba de una manera absoluta en el mismo momento (2). 

§ 22. Efectos de la mora del acreedor. 

También el acreedor, cuando está en mora, debe sopor- 
tar todas las consecuencias dañosas de su culpa; no puede 
resultar de esta ninguna pérdida, ninguna desventaja para 
el deudor (3). Notablemente: 

i^ El deudor que respondía precedentemente de la cul- 
pa leve, no está ya obligado sino por el dolo y la culpa gra- 
ve. Si su responsabilidad anterior persistiera, la mora del 
acreedor le causaría un daño; todo lo que se puede todavía 
razonablemente exigir del deudor es que se abstenga de da- 
ñar al acreedor por dolo ó culpa grave (4). Con mayor ra-, 
zón, el deudor que soportase hasta allí los riesgos y peli- 
gros, será descargado de ellos, y la cosa debida perecerá 
parja el acreedor en mora. En general, este último princi- 
pio no tendrá objeto, porque la cosa está ya á los riesgos 



debe ya ser seguida en el derecho nuevo, en que el deudor es condenado á pagar 
la cosa misma debida, y solamente de una manera subsidiaria su equivalente en 
dinero; así había sido ya abandonada en la acción arbitraria de eo quod cerio 
loco [Dig, lib. 13, tit. 4, 1. 2, 2 8. Mommsen, III, { 22, p. 219, 222]. 

[i] Dig. lib. 22, tit. 1, 1. .13, § I y 1, 38 í 7; Cod, lib. 4, tit. 5, 1. i, J i; Id. 
lib. 4. tit. 7, 1. 4. 

[2] Dig. lib. 13, tit. 6, 1. 3, J 2. Id, lib. 12, tit. i, 1. 22; Id, lib. 13, tit, 3, L 
1. 3 y 4, Véase antes § 16, nota i, pág. 94. El Dig, lib. 17, tit i, 1. 59, J 5, indica 
también im[efecto enteramente especial de la mora del deudor. Cuando alguno no 
se ha comprometido sino por cierto tiempo y antes de la expiración de este ha sida 
puesto en mora, queda obligado aunque el ]^lazo haya venido á expirar más tar- 
de. Evidentemente porque si no, la mora del deudor dañaria al acreedor, hacién- 
dole perder su crédito. Algunos interpretes han concluido sin razón de la ley 59, 
{ 5, que la mora del deudor perpetuaba las acciones tamporales, lo que sería 
inexplicable. V. en nuestro sentido Molitor, I, núm. 331; Mommsen, III, { 27 y^ 
nota 22. 

[3] Dig. lib. 33, tit. 6, 1. 8. 

[4] Dig, lib. 18, tit. 6, 11. 5 y 8; Id, lib. 24, tit. 3, 1. 9. 
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del acreedor independientemente de su mora, por la natu- 
raleza misma . de la obligación; la mora del acreedor no 
traerá pues ningún cambio en los riesgos y peligros. * Pera 
hay dos casos en los cuales, hecha abstracción de la mora 
del acreedor, la cosa perece, para el deudor, á saber cuando 
éste ha asumido los riesgos por una convención especial y 
cuando se trata de deudas genéricas. Ahora bien, en estos 
casos, la mora del acreedor tendrá por efecto transferir los 
riesgos del deudor al q^^reedor. En el caso especial de una 
obligación genérica, la cosa que el deudor hubiera inútil- 
mente ofrecido al acreedor, estará á riesgo de eáte último, la 
que será posible, puesto que es un cuerpo cierto; al menos se- 
rá así, en tanto que el deudor mantuviera la oferta del cuerpo 
cierto (i). Si la cosa debida perece durante la mora del 
acreedor á consecuencia del dolo 6 de la culpa grave del 
deudor, éste no debe sino el menor valor de la cosa, ya al 
principio de la mora del acreedor (2), ya en el momento de 
la demanda (3); en efecto, im aumento de valor sobreveni- 
do después del principio de la mora no puede agravar la 
condición del deudor y una diminución de precio constitu- 
ye un riesgo que el acreedor debe soportar (4). 



[i] LHg. lib. 30. de leg. I, i. 84, § 3; Id, lib. 44, tit. 4, 1. 6; Id, lib. 46, tit 3,. 

I. 72. 

[2] Dig. lib. 17, tit. 1, 1. 37. 

[3] Dig. lib. 19, tit. 1, 1. 3, § 4. 

[4] De otro lado, en cuanto al lugar en que la cosa ha de ser estimada , es el 
lugar del pago [Dig, lib. 19, tit. i, 1. 3, § 4] . Si la deuda era fungible y por tanto 
pagadera en cualquier lugar, el deudor puede exigir que- la estimación se haga ya 
en el lugar en que ha ofrecido inútilmente un cuerpo cierto la acreedor, ya en el 
lugar en que este cuerpo cierto ha perecido, con tal de qi^e no lo haya dislocada 
fraudulentamente. Salvo este caso, la dislocación no debe agravar la obligación 
del deudor si la cosa ha ganado en valor, y si ella ha perdido de su precio, el ríes* 
go es para el acreedor, 1, 3, J 4, cit. y Pothier, Pandedae Justinianae 19, i, núm. 
Si.'Mommsen, III, § 30, nota 19, interpreta muy de otra manera la ley 3, ? 4 cit. 
En general sobre la época y el lugar de la estimación véase al mismo autor, J 30, 
p. 293-296. En lo que toca al derecho de abandono que puede pertenecer al deu- 
dor, á causa de la mora del acreedor, nos referimos á lo que hemos dicho { 11^ 

II, 4^. 
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2^. El acreedor está obligado á reembolsar al deudor 
los gastos legítimos hechos desde la mora para la guarda y 
conservacióu de la cosa debida (z). 

• § 23. D¿ la cesación de la mora. 

I. De las causas que hacen cesar ta mora. La mora cesa: 
i^ Por la extinción de la deuda; extinguida la deuda, 
la mora no tiene ya objeto. La mora tendrá pues fin por el 
pago, la remisión de la deuda, la compensación, la nova- 
ción (2), etc.* 

2^ Por la oferta del deudor de pagar (3) ó por la oferta 
del acreedor de recibir el pago (4), según que es el deudor 
6 el acreedor quien está en mora; la oferta df pagar ó de re- 
cibir el pago hace cesar la culpa y ésta es la base de la mo- 



[i] Dig, lib. 18, tit. 6, 1. I, { 3; Id, lib, 19, tit. i, 1. 38, } i. Es claró que» á 
partir de la mora del acreedori los intereses moratorioa que corrían hasta enton- 
ces contra el deudor en mora, cesan de correr; porque la mora del screedor pone 
fin á la mora del deudor. Pero todos los demás intereses, voluntarios ó legales, 
continúan corriendo plenamente; la consignación es indispensable para detener 
su curso. En efecto, el deudor que se limita á hacer ofertas sin consignar, con- 
•serva en realidad el uso del capital de otro, importando poco que el acreedor ha- . 
ya podido usar de él, si hubiera querido. Véase para los intereses voluntarios el 
Dig. lib. 22, tit. I, 1. 7 y Cod, lib. 4, tit. 32, 1. 1. 6 y 19 y para los intereses lega- 
les Dig, lib. 22, tit. 1, 1. I, ? 3 y 1. r8. { i; Id. Ifl). 26, tit. 7, 1. 28, ? i y Cod, lib, 
4,. tit. 32, 1. 9 y 2 que se limita á decidir que el curso de los intereses no se detie- 
ne por una consignación hecha sin oferta previa. Del Dig. lib. 22, tit. i, 1. 17, \ 
3 y del Cod. lib. 5, tit. 56, 1. 4 resulta solamente que los intereses legales debi- 
dos á loa menores cesan de correr cuando el paj^o es impelido por circunstancias 
relativas á estos [Dig, lib. 45, tit. i, 1. 122, ? 5 y Cod, lib. 4, tit. 32, 1. 9]. En 
fin, si según el Cod. lib. 4, tit. 32, 1. 12, el acreedor prendario en mora de recibir 
su capital, pierde su derecho á los frutos de la cosa empeñada, aunque estos fru- 
tos hagan veces de intereses, es preciso suponer que el capital habia sido deposi- 
tado. En nuestro sentido Sin tenis, II, J 93, p. 217 y otros. Cofitra: en cuanto á 
los intereses moratoríos Gluck, IV, § 330, p. 419 á 421; Maynz, II, J 29 y nota 6 
y en cuanto á los intereses legales Mommsen, III, \ 30, p. 288 y 289. 

[2] Dig. lib. 46, tit. 2, 1. 8; Id, lib. 13, tit. i, 1. 17; Id, lib. 45, tit. i, 1. 29^ 
§ I. Arts. 1566-1578 y i6i2 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

[3] ^ír. lib, 18, tit 6, 1. 18; Id. lib. 45, tit. I, 1. 73. í 2 y L 91 § 3- 

[4] /^í^-.lib. 18, tit. 6,1. 18. 
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ra (i). Pero no es necesario que la oferta mencionada haya 
tenido por resultado constituir al adversario en mora. Así^ 
el deudor que está en mora ofrece pagar; el pago no se ve- 
rifica, sin que se pueda reprochar una culpa al acreedor; 
éste no estará en mora; pero la mora del deudor habrá sido 
purgada, al mismo tiempo que su culpa. Sin embargo, fre- 
cuentemente la oferta de la parte en mora tendrá el doble 
efecto de purgar su propia moray de producir la del adver- 
sarib; la segunda mora borrará Ja primera (2). 

3^ Por la renuncia de la parte del adversario al bene- 
ficio de la mora, la que se puede verificar tácitamente, por 
ejemplo, el acreedor otorga al deudor en mora un nuevo 
plazo de pago (3). Cuando el acreedor arregla con su deu- 
dor en mora una novación condicional, le otorga implícita- 
mente un plazo para el pago de la antigua deuda; se com- 
promete á no demandarlo sino en tanto que la condición 
puesta á la nueva obligación venga á faltar [4] . 

II. De los efectos de la cesación de la mora. Cesando la 
mora, es evidente que sus efectos cesan también para el 
porvenir; el deudor que purga su mora, quedará pues, des- 
cargado de los riesgos y peligros [5] , los intereses morato- 



[i] Es necesario naturalmente que las ofertas del deudor comprendan todo 
lo que debe en virtud de la mora. 

[2] Dig, lib. 19, tit. 1, 1. l\\ld. 11b. 18, tit. 6, 1. 18. 
[3] Dig. Hb. 2, tit. 14, 1. 54. 

(4) Si, pues, la cosa que era objeto de las dos deudas perece accidentalmen- 
te jft^yu^^^OTfM/^i^Tff^i el deudor quedará libre de la antigua deuda, si la nueva 
no pudiera ya llegar á existir por falta de objeto [^Dig. lib. 46, tit. 3, 1. 72, \\ i 
y 3; Id, lib. 46, tit. 2, 1. 14. Contra: Dig. lib. 45. tit. i, 1. 56, Ifiild, lib. 46, tit. 
2, 1. 31] ' Las dos últimas leyes admiten que la mora del deudor subsiste á pesar 
de la novadón condicional; que por tanto no queda libre por la pérdida acciden- 
tal de la cosa y que, si la condición se cumple más tarde, la obligación antigua 
es novada, al menos si la novación se verifica entre las mismas personas. Es ne- 
cesario dar la preferencia á las dos primeras dedsionss por ser las más racionales. 
Véase en este sentido Mommsen, III, { 35, p. 332 á 335 y Vangerow, III, { 619. 
Anm, 2. 

(5) Dig. lib. 24, tit. 3, 1. 26; Id, lib. 46, tit. 2, 1. 8. 
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tíos cesarán de correr, etc. Pero, en principio, los efectos 
que la mora había ya producido en el momento en que ha 
cesado, continuarán plenamente adquiridos por la parte ad- 
versa y eií particular^los intereses moratorios que han co- 
rrido ya, permanecen debidos al acreedor [i]. Para que el 
adversario de la parte en mora pierda la utilidad de los 
efectos ya producidos por la mora, es preciso que renuncie 
á ellos de una manera especial, expresa ó tácitamente; por 
ejemplo el acreedor recibe el pago de su deudor, le remite 
la deuda ó arregla una novación con él, sin reservar su de- 
recho con relación á los intereses moratorios; la omisión de 
esta reserva implica una renuncia tácita [2] . 



SECCIÓN IV. DE LOS MEDIOS DE ASEGURAR LA EJECUCIÓN 
DE LAS OBtlGACIONES 

§ 24. Enumeración. 

!Los medios de asegurar la ejecución de las obligacio- 
nes son: 

i^ La cláusula penal. 

2^ La dación de arras. 

3^ Las intercesiones, y 

4^ En ciertos casos, el juramento. Bn general, el jura- 
mento llamado promisorio no tiene sino una fuerza moral; 
no aftade nada al valor jurídico de una promesa [3]. No 
es sino en ciertas hipótesis muy excepcionales cuando el 
Derecho Romano deroga esta regla. Los menores pueden 
renunciar válidamente á la restitución tn integrum bajo la 



(i) Cod. lib. 4, tit. 8, 1. 2. 

(2) Windscheid, II, \ 281. 4<? 

(3) ^*¡r- lib. 2, tit. 14, 1. 7, \ 16; Cod, lib. I, tit 14, de leg, 1. 5, j u 
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fe del juramento [i]. Del mismo modo son válidas, con 
tal que sean garantizadas por juramento, las promesas 
unilaterales de servicios 6 de regalos hechos por un liberto 
asupatronoconocasi6n.de su manumisión [2]. En fin, 
si una transacción ha sido confirmada por el juramento de 
un contratante mayor, su violación produce la infamia (3). 

I. DE LA CLÁUSULA PENAL 

§ 25. Nociones generales, 

1° La cláusula penal {J>enae stipulatió) es una conven- 
ción accesoria por la cual un deudor promete alguna cosa 
para el caso en que faltara á su obligación (4). Esta cláu- 
sula presenta una doble ventaja. Asegura desde luego la 
ejecución de la obligación princidal por la amenaza de ima 
pena; el deudor sabe que, por no cumplir con el pago de su 
deuda, incurrirá en una pena; esta amenaza debe determi- 
narlo de una manera especial á ejecutar su obligación (5). 
Después la cláusula penal dispensa al acreedor de la prue- 
ba difícil de los daños y perjuicios en caso que el deudor 
no satisfaga su obligación; lo sustrae á una estimación de 
estos d^ños y perjuicios de parte del juez, estimación emi- 
nentemente subjetiva y por tanto no poco arbitraria (6). 
La pena pue^e por lo demás consistir en una cosa- oualquie- 



(i) Cod, lib. 2, tit. 27, 1. I. Pero el juramento del menor no le impide ata- 
car las convenciones que ha concluido irregularmente sin su tutor ó curador ó 
bien sin un decreto del magistrado; el menor es protejido en esto, además de la 
restitución in integrum. 

(2) Ley romana de los Visigodos, Gaius, H, 9, 4; Dig. lib. 38, tit. i, 1. 7. 
Véase después. § 224, 4^ de esta obra. 

(3) Cod, lib. 2, tit. 4, 1. 41. A propósito de la invocación del nombre del em- 
-perador véase el EHg, lib. 12, tit. 2, 1. 13, | 6 y Cod, lib. 2, tit. 4, 1. 41, \ i. 

[4] Inst, lib. 3, tit. 19, \ 19; Dig, lib. 2, tit. 14, 1. 10, § i. Art. 1311 del Cod. 
Civ. del D. F. de México. 

[5] Cod, lib. a, tit. 55, 1. 1. 
[6] Inst. lib. 3, tit. 15, I 7.- 
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ra (i); pero casi siempre ella es pecuniaria (2), su monto 
depende también soberamente de la voluntad de las par- 
tes (3), con tal de que no haya convención usuraria {4). Un 
carácter esencial de la cláusula penal es que ella forma una 
convención accesoria; garantiza la ejecución de otra obli- 
gación. Resulta de esto que, si esta última obligación es 
nula, la cláusula penal lo es igualmente; lo accesorio sigue 
siempre la condición de lo principal. Así se vende por 
error un caballo muerto el día del contrato, añadiendo una 
cláusula penal á la venta; las dos convenciones son heri- 
das de la misma nulidad (5). Pero es claro que la nuli- 
dad de la cláusula penal no impide la validez de la obliga- 
ción principal; lo accesorio no influye sobre lo principal. 
En lo que concierne á la forma de la cláusula penal, basta 
un simple pacto si la cláusula es añadida á un contrato de 
buena fe; pero si ella es añadida á un contrato de derecho 
estricto, es necesaria una estipulación (6). En realidad los 
Romanos no empleaban sino la estipulación, aun con oca- 
sión de los contratos de buena fe. 

a° Acabamos de considerar la estipulación penal como 
convención accesoria; ella se presenta entonces bajo la si- 
guiente forma: "os prometo un caballo, y para el caso en 
que no os lo entregare, me comprometo á pagar 100'' Se 
debería reservar á este especie el nombre de cláusula pe- 
nal (7). Pero la estipulación penal puede ser también una 



[i] Dig, lib. 4, tit. 8, 1. II, } 2 y 1 28. 

[2] Insi. lib. 3, tit^ 15, 9 7*. 

[3] Z>/V. lib. 4, tit. 8, 1. 32. 

[4] ^k' lib. 19, tit. 1, 1. 13, i 26. Id, lib. 22, tit. 1, 1. 9; Cod. lib. 4, tit 32, 
1. 1. 15 y 16. Art. 1313 del Cod. Civ. del D. F. de México. 

[5] Dig. lib. 45, tit 1, 1. 69; CW. lib. 8, tit. 38, 1. 2. Arts. 1312 y 2835 del 
Cód. Civ. del D. F. de México. 

[6] Véase adelante en esta obra, J 50, 2^ y ? 185, 

(7) Papiniano la designa por las palabras scipulaüo quae nona condüione 
coepii; la estipulación condicional de la pena es en efecto precedida de una esti- 
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convención principal; tiene este carácter cuando no tiende 
á garantizar la ejecnción de otta obligación. Sucederá así 
evidentemente cuando ninguna otra convención hubiere 
intervenido entre las partes, por ejemplo, yo me compro- 
meto directamente á pagaros cien si no os entrego tal ca- 
ballo, sin prometeros en manera alguna el caballo mis- 
mo (i ). Pero será preciso decir otro tanto cuando, Habiendo 
intervenido otra convención, ésta es nula, y conociendo las 
partes esta nulidad, hubieran querido precisamente cubrir, 
por la estipulación penal, el yicio de su primera conven- 
ción: en este caso, es como si las partes se hubieran limi- 
tado á hacer la estipulación penal. Yo estipulo que na 
sembraréis vuestro fundo y además que si lo cultiváis, me 
pagaréis cien. La primera estipulación es nula porque no 
tengo en ella ningún interés. La estipulación penal tiene 
por objeto cubrir este vicio; ella me crea un interés (2). Es- 
ta estipulación penal principal debería ser la única llama- 
da estipulación i>enal (3), Por el momento nos limitaremos 
á indicar una sola diferencia entre la cláusula penal y la 
estipulación penal; las demás diferencias serán menciona-^ 
das con ocasión de la teoría de la cláusula penal. En el 
caso de una cláusula penal, existe una doble obligación, la 
una principal, la otra acc^oria y condicional; el estipu- 
lante tiene un doble derecho: puede ó bien demandar la 



pnlación principal [Dig, lib. 45, tit. i, 1. 115, I 2]. 

[i] Di^, lib. 45^ tít. 1, 1. 115, \ 2. Arts. 1364 y relativoc del Cód. Civ. del D. 
F. de México. 

[2] He aquí dos especies análogas; Yo estipulo con vos que X me hará un 
cuadro y que si no lo hace, me pagareis 100. Estipulo con vos que haréis un cua- 
dro para X y que, en caso contrario, me pagaréis 100. En cada caso la primera» 
convención es nula; no se puede prometer el hecho de un tercero ni estipular por 
un tercero. Pero la estipulación penal cubre el vicio, puesto que se promete en 
ella para si mismo, que se estípula para si mismo [Inst. lib. 3, tít. 19, {{ 19 y 21. 
Véase adelante en esta obra { iii," 1], Contra: Art. 1428 del Cód. Civ. del D. F. 
de México. 

[3] Papiniano dice de ella que es una siipulaiio quoe a condiciione ccepii^ por^ 
que es independiente de cualquiera otra convención. 

CIENCIA JÜR.-LAS OBLIG. EN DER, ROM. TOMO L-ll. 
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ejecución de la obligación principal, ó bien reclamar la pe- 
na en que se ha incurrido. Sin embargo, la nulidad de la 
obligación principal importa la de la cláusula penal (i). 
Por el contrario, la estipulación penal no engendra sino 
una obligación única, la de pagar la pena; el estipulante 
no tiene jamás derecho áotra cosa. Pero también es un de- 
recho propio é independiente de cualquiera otro (2). 



§ 26. Del momento en qt^e se incurre en la pena. 

La cláusula penal, considerada de una manera general, 
es ciertamente una promesa condicional; la condición con- 
siste en la inejecución de una pena, hay que referirse ante 
todo á la teoría de las condiciones. Pero la condición im- 
plicada en la cláusula penal es de una naturaleza particu- 
lar; supone la inejecución de una obligación principal. De 
allí modificaciones de la teoría común de las condiciones. 
Para determinar el momento en que se incurre en la pena,. 
es preciso distinguir si la obligación principal es á plazo ó 
pura y simple. 

T^' Si es á plazo, se incurre en la pena por sólo que el 
plazo transcurra sin que el deudor ejecute su obligación, 
no es necesario que haya sido interpelado á pagar. En efec- 
to, el deudor ha prometido la pena para el caso de inejecu- 
ción de la obligación; luego para el caso en que no paga- 
re en el plazo convenido; ahora bien esta condición se ha 
realizado cuando, el día del vencimiento, el pago no se ha 
efectuado, poco importa que no haya habido interpelación, 
la convención constituye la ley de las partes (3). Sin em- 



fi] Cod, Hb, 2, tit. 3, 1. 14. 
[2] mg, lib. 45, tit. 1, 1. 115, § 2. ' 

[3] D^g' lib. 4, tit. 8, 1. 23; Id, lib. 44, tit. 7, 1. 23; Cod. lib, 8, tit. 37, 1. 12. 
Arts. 1 31 1 y 1423 fr. I del Cód. Civ. del D. F. de México. 
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bargo, no se incurre en la pena, si la cosa debida princi- 
palmente ha perecido por accidente antes del vencimiento 
del plazo; aquí la obligación principal se extingue antes 
del vencimiento y por tanto la obligación accesoria de pa- 
gar la pena ha tenido la misma suerte; el deudor no puede 
ya incurrir en una pena por causa de inejecución de una 
obligación extinguida (i). Por cierta que parezca esta re- 
gla desde el punto de vista de los principios generales y 
de los textos se la ha puesto en duda y se ha enseñado que 
la pena es debida al vencimiento, aun cuando la ejecución 
de la obligación principal se hubiera hecho imposible sin 
culpa del deudor (2). Sucede de otra manera si sé trata de 
una estipulación penal principal; aquí la pena es debida, 
no obstante la pérdida accidental de la cosa, porque la con- 
dición se ha realizado; poco importa que nada se pueda re- 
prochar al promitente (3). 

2^ Cuando la obligación principal ¿s pura y simple, se 
incurre en la pena desde que el deudor es culpable en cuan- 
to á la ejecución de su obligación; en otros términos, des- 
de que, habiendo podido ejecutarla, se encuentra en estado - 
de no haberlo hecho. En efecto, lá pena ha sido prometida 
para el caso de inejecución de la obligación, luego para el 
caso en que ella faltara por su culpa; aquí también la con- 



[i] Dig, lib. 4, tit. 8, 1. 21, J 9. Id, lib. 2, tit. ii, 1. 2, JJ i y 9 y 1. 4 {{ i y 
4. Non obstat el Dig, lib. 45, tit. i, 1. 77 ni el Dig, lib. 22, tit. 2, 1. 9. Resulta 
solamente ae estas dos últimas leyes que se incurre en la pena, aunque el día del 
veadmiento, la herencia del deudor esté yacente; aquí la obligación principal 
subsiste plenamente. Arts, 1317 y 3180 del Código Civil del Distrito Federal de 
México. 

[2] Se eliminan arbitrariamente los textos sobre los cuales nos fundamos, 
presentándolos como decisiones especiales respecto de cláusulas penales relativas 
á un proceso ó á un compromiso. Véanse en este sentido Molitor, I, núms. 159- 
161 y 162; Maynz, II, 2 25B, p. 416 y 417 y, al menos, para las obligaciones de 
buena fe Savigny, II, } 80 B.p. 279 á 281. Contra; Vangerow, III, \ 614, Awn^ 
09 ni, i9 y Windscheid, II, i 285, i9 y nota 2. 

[3] Véase adelante i 97. 
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vención constituye la ley de las partes. Así, yo os ven- 
do un caballo, y para el caso en que no os lo entregara 
me comprometo á pagaros una pena de loo; desde el mo- 
mento que no os entrego el caballo, se incurre en la pena 
de loo (i). Luego, para que se incurra en la pena, no es 
necesario que el deudor haya sido interpelado á pagar. No 
es necesario tampoco que la ejecución de la obligación prin- 
cipal se haya hecho imposible, por ejemplo, que el caballo 
prometido haya perecido por culpa del deudor. Comproba- 
mos aquí una nueva diferencia con la estipulación penal 
principal. Yo os prometo icx> si no os entrego tal caballo; 
la pena no es debida sino si la tradición del caballo se ha 
hecho imposible, si el caballo ha perecido. La razón de 
esto es que las condiciones negativas no son cumplidas si- 
no cuando el acontecimiento á que se refieren no puede 
ya realizarse (2). Pero, si es verdad que, en el caso de una 
cláusula penal, se incurre en la pena desde que el deudor 
falta á su obligación, no se incurre en ella tampoco sino en 
tanto que esa falta exista. De aquí una consecuencia im- 
portante. La cosa debida principalmente perece á causa de 
un accidente, antes de toda culpa de parte del deudor; la 
pena no es debida. En efecto, la obligación principal se ha 
extinguido por la pérdida accidental de la cosa y ha suce- 
dido lo mismo con la obligación accesoria de pagar la pena; 



[i] Dig. lib. 45, tit. 1, 1. 115, J 2. Arts. 1423 fr. II, 1424 y 1425 del Cód, 
Civ. del D. P. de México. 

[2] Papiniano explica bien esta diferencia en la ley 115, J 2 cit. Toma por 
ejemplo la estipulación: si Pamphilum non dederiSy cenium dari spondesf ¿Cnin» 
do son debidos los 100? Solamente cuando Panfilo no puede ya ser dado, deda 
Pagaso; desde que Panfilo ha podido ser dado, respondía Sabino. Papiniano se 
pronuncia en favor de la última opinión, cuando se trata de una estipulación pe- 
nal accesoria. En el caso de una estipulación penal principal, admite virtual- 
mente la doctrina de Pagaso. Por lo demás Sabino mismo parecía restringir su 
sistema á la cláusula penal; porque se fundaba en lo que era admitido en el lega- 
do de provisiones de boca \J>enuí\ cuando, para el caso de inejecución de este 
legado, se había legado una suma de dinero. Art. 1355 del Cód. Civ. del D. F. de 
México. 
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el deudor no puede ya ser culpable d e no ejecutar unaobli 
gación extíngida. Sucedería de otro modo si la pérdida 
accidental de la cosa debida fuese posterior á la culpa: en- 
tonces se ha incurrido en la pena por efecto de la culpa 
misma y queda debida no obstante la pérdida accidental 
subsecuente. Se siguen reglas absolutamente diferentes en 
cuanto á la estipulación penal principal. Os prometo pa- 
gar loo si no os entrego tal caballo; el caballo perece, po- 
co importa cómo; la ppna es debida, porque es cumplida la 
condición negativa bajo la cual ella fue prometida; el acon- 
tecimiento al cual se refería la condición, no puede ya reali- 
zarse. Hemos dicho que^ en las obligaciones puras y simples 
se incurre en la pena desde el momento que el deudor falta á 
su obligación. La regla admite sin embargo el temperamen- 
to de quí el deudor puede, hasta la litis contestatíOj sustraer- 
se al pago de la pena, ejecutándola obligación principal, (i). 
Por lo demás es indiferente, en las obligaciones puras 
y ¿imples ó á plazo, que la obligación no haya recibido 
ninguna ejecución ó que haya tenido una ejecución parcial. 
La pena se estipula para el caso en que la obligación no 
sea ejecutada; ahora bien ella no lo es por un pago par- 
cial (2). No solamente se incurre en la pena por la ejecu- 
ción parcial de la obligación, sino que se incurre en la pe- 
na toda entera; el deudor no puede reclamar una reducción 
proporcional de la pena; tal pretensión es contraria al con- 
trato (3) Para que no se incurra en U pena sino en parte, 
en razón de una ejecución parcial de las obligaciones, se 
necesita una convención especial (4). 



[i] Dig, lib. 4, tit. J, 1. 21, I 12; 1. 22, 1. 52; Id, lib. 45, tit. 1, 1. 122, ? 2. 

[2] Dig. lib. 19, tit. 1, 1. 47. Contra: Arta. 13147 1315 del Cód. Civ. del D. 
F. de México. 

[3] Arg. Dig, lib. 19, tit. I, 1. 47. 

[4] Dig. lib. 2, tit. II, 1. 9, g I. Véase en este sentido Vangerow, III, ? 614 
Anm. núm. III y Windescheid, II, { 285, 29 Molitor, I, núm. 164 autoriza de 
pleno derecho al juez á reducir la pena cuando la obligación ha sido ejecutada en 
parte; su opinión es errónea. 
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En lo que precede hemos tenido particularmente en mi- 
ra una obligación principal consistente en hacer. Si ella 
consiste en no hacer, es evidente que se incurre en la pe- 
na cuando el deudor ha hecho aquello de que debía abste- 
nerse (i). ^ 



§ 27. Efectos de la pena. 

I. Habiéndose incurrido en la pena, el acreedor es ge- 
neralmente libre de demandar, á su elección, la obligación 
principal ó la pena (2). Claro es que tiene el derecho de 
reclamar la pena; si lo hace, el deudor na puede ofrecer 
ejecutar la obligación principal (3), ni reclamar una reduc- 
ción de la pena, ni aun por ejecución parcial de la obliga- 
ción {4). Por otra parte, el acreedor tiene también derecho 
de atenerse á la obligación principal; la pena es estableci- 
da en su interés y por tanto debe serle permitido renunciar 
á ella; entonces el deudor no puede ofrecer el pago de la 
pena (5). El acreedor tomará el segundo partido si los da- 
ños y perjuicios debidos de pleno derecho por la inejecu- 
ción de la obligación principal son superiores al monto de 
la pena (6). Pero el acreedor no puede acumular la deman- 
da de la obligación principal y la de la pena; en efecto, la 
pena se estipula para el caso de inejecución de la obliga- 
ción principal, y es evidente que no se puede demandar á 
la vez la ejecución de esta obligación y la pena estipulada 



[i] Dig, lib. 45, tit. 1, 1. 122, i 6. Art. 1428 del Cód. Civ. del D. F. de Mé- 
xicd. 

[2] Cod, lib. 2, tit. 3, 1. 14; Id. lib. 2, tit. 4, 1. 40. Art. 1316 del Cód. Civ. 
del D. P. de México. 

[3] Arg. de las misnuts leyes, 

[4] Véase { 26 en esta obra. 

[5] Arg. Dig, lib. 19, tit. 1, 1. 28 é Id, lib. 17, tit. 2; 1. 41. 

[6] Arg. 1. 41, dt. 
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para el caso de inejecución (i). Por derogación de estas re- 
glas: 

i^ Se admite al acreedor á demandar acumulativamen-' 
te la obligación princidal y la pena, cuando esta ha sido 
estipulada por el simple retardo en la ejecución de la obli- 
gación principal. Nada se opone entonces á la acumulación 
de que se trata; la peua nx) es destinada á ocupar el lugar 
de la ejecución de la obligación principal, sino el de su eje- 
cución en la época convenida (2). Solamente que este ca- 
rácter de la pena no podría ^presumirse, y por tiento, para 
que se le pueda admitir, es indispensable una convención 
especial (3). 

2*^ Las partes pueden también convenir en que la pena 
tendrá el carácter de una facultad, es decir que el deudor 
tendrá el derecho de desistirse de la obligación principal 
por el pago de la pena. En este caso, lo principal es lo úni- 
co debido; todavía no lo es absolutamente, porque el deudor " 
puede librarse pagando la pena convenida. En una palabra, 
hay aquí ima obligación llamada facultativa, en que lo 
principal es debido, con facultad de pagar la pena. Los in- 
térpretes del Derecho Romano hablan en el caso de una 
muida paemtentialis, Pero, á decir verdad, si el deudor 
puede desistirse, no es á causa de la pena, sino porque ha 
estipulado el derecho de-sistirse; la pena traba el desisti- 
miento, porque sin ella el deudor sería libre de desistirse 
impunemente. Aquí, como en otra parte, la pena considera- 
da en sí misma es confirmatoria y no penitencial. Claro es 



[i] Dig, lib. 19, tit. 1, 1. 28; Id, lib. 17, tit. 2, 1. 42. Art. 1316 del Cód. av« 
del D. I^^de México. 

[2] Dig, lib. 45, tit. I, 1. 115 \ 2; I. 122, i 6; Cod, lib. 2, tit. 4, 1. 17. Dig, 
lib. 2, tit. 15, 1. 16. Bn las dos últimas leyes, las palabras tnanenie iransadionis 
plácito y rato manenie podo significan que la pena había sido estipulada sin per« 
juicio de la observancia de la transacción [Vangerow, III, { 614, Anm. núm. IV 
3 y Maynz, II, J 258, A y nota 21]. 

[3] Arg. de los textos citados en la nota precedente. 
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que la pena no constituye una facultad sino mediante una 
convención especial, un pacto de desistimiento {páctum dts- 
plicentiaé), 

2r En fin, es posible que la intención de las partes ha- 
ya sido novar la obligación principal por la obligación con- 
dicional de pagar la pena, en caso de inejecución de la deu- 
da primitiva (i). En esta hipótesis, conforme á los princi- 
pios generales sobre la novación, tanto como la condición 
puesta á la nueva deuda (la inejecución de la antigua) está 
en suspenso, tanto el acreedor no puede reclamar el pago 
ni de lo principal ni de la pena (2). Si el deudor paga es- 
pontáneamente lo principal, faltan la condición de la nova- 
ción y por tanto la novación misma. Si él no paga lo prin- 
cipal, la condicióft de la novación se realiza; la deuda pri- 
mitiva se extingue y es reemplazada por la obligación de 
pagar la pena (3). Como la novación no se presume, la es- 
tipulación penal no implicará una* novación sino cuando 
resulte de una cláusula del contrato ó bien de las circuns- 
tancias que las partes han tenido la intención de novar (4). 

II. ¿Cómo se incurre en la pena cuando, en la obliga- 
ción garantizada por la cláusuia penal, intervienen muchos 
deudores ó muchos acreedores? En la solución de esta cues- 
tión suponemos una obligación principal divisible y no so- 
lidaria; los casos en que la obligación es indivisible ó soli- 



[i] Di^. lib. 44, tit. 7, 1. 44, i 6; /d. lib. 45, tit. 1. 1. 115, J 2. Art. 1606 del 
Cód. Civ. del D. F. de México. 

[2] Arg. /nsL lib. 3, tit. 28, § 3, /?/§-. lib. 46, tit. 2, 1. 14. 

[3] ^i^- lib. 44, tit, 7, 1. 44, i 6; Id. lib. 45, tit. i, 1. 115. § 2. Sin embaído, 
como en el caso de una cláusula penal propiamente dicha, hasta la /iíis contesta- 
do, es facultativo para el deudor pagar lo principal [^Dig, lib. 45, tit. i, 4. 84]. 

[4] Arg. Dig. lib. 17, tit. 2, 1. 71. Nuestras fuentes admiten una novación 
tácita cuando lo principal y la pena son prometidos por una estipulación única: 
SHc^unt dari spondesf si Siichum non dedefis, centum dari spondesf Spondeo, 
[Dig. lib. 44, tit. 7, 1. 44, g 6; Id. lib. 45. tit. 1. 1. 115, ? 2; Arg. Dig, lib. 17, tit. 
2, 1. 71.] Véase Vangerow, III, 614, Anm, núm. IV, i*? y Savigny, I, {31. Art. 
161 1 del Cód. Civ. del D. F. de México. 
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daría, pertenecen á las teorías de la indivisibilidad y de la 
solidarídad de las obligaciones (i). No hay dificultad si, en 
el momento de la inejecución de la obligación, ésta no com- 
prendía todavía sino nn solo deudor y un solo acreedor y 
más tarde el deudor ó el acreedor ha muerto, dejando mu- 
chos herederos. En el caso, la peña es debida por cada he- 
redero del deudor ó á cada heredero del acreedor, en 
proporción de su parte hereditaría. En efecto, se ha in- 
currído en la pena por el todo por el deudor muerto 6 res- 
pecto del acreedor muerto; á consecuencia de la muerte, la 
obligación de pagar la pena se ha hecho una deuda ó un 
crédito hereditarío: ahora bien las deudas y los créditos he- 
reditaríos se dividen entre los herederos en proporción de 
sus partes respectivas en la sucesión, á menos que ellas 
sean indivisibles, lo que no es el caso para la obligación de 
pagar una pena consistente en una suma de dinero ó en 
otras cosas corporales (2). ¿Pero qué decidir si al tiempo de 
la inejecución de la. obligación, había ya muchos deudores 
6 acreedores, ya originaríos, ya en virtud de la herencia, y 
la inejecución no se verificó sino de parte de un sólo deu* 
dor ó respecto de un solo acreedor? En principio, la pena 
no es debida sino por este deudor ó á aquel acreedor y so- 
lamente por su parte individual ó hereditaria. La regla se 
funda en que, en el momento en que se ha faltado á la obli- 
gación principal, divisible y no solidaria, esta obligación y 
la de pagar una pena consistente en una cosa corpórea es- 
taban perfectamente divididas entre los diferentes deudores 
6 acreedores; desde este doble punto de vista, cada uno no era 
deudor ó acreedor sino por su parte y porción, por aplica- 
ción del principio general de que las obligaciones se divi- 



[i] véase adelante J 52, IH y 56. III. 

[2] Arg. Dig, lib. 45, tit. I, 1. 72. Arts. 1318 á 1321 del Cód. Civ. del D. F. 
de México. 
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den activa y pasivamente entre los cointeresados (x). Este 
sistema es consagrado para los deudores por el Dig. Lib. 
45, tít. 1, 1, 4, § I (2) y para los acreedores por el Dig. ead^ 
11. 2, § 6, 3 § I y 4 (3). Pero en lo que concierne á los deu- 



[i] Se podría objetar que, sieudo único el deudor y el acreedor, un pago par- 
cial de la deuda no impide que se iiicuriB en la pena por el todo. Peto es éste el 
efecto del contrato por el cual el deudor único se ha obligado con el acreedor 
único á pagarle la pena en el caso en que no ejecutara su obligación. Si hay plu- 
ralidad de deudores ó de acreedores originarios ó de herederos del deudor ó del 
acreedor, cada uno no promete ó no estipula 6 bien se presume que no ha pío- 
metido ó estipulado sino una parte de la obligación principal y por consecuencia 
solamente una parte de la pena. 

[2] Este pasaje comprende dos partes. En la primera Paulo refiere la opinión 
de Catón; en la segunda, que comienza con las palabras: Sed videamus^ presenta 
observaciones personales. Catón es de los más explícitos. Si la obligación garan- 
tizada por la cláusula penal es indivisible, como la estipulación üerfieri^ su ine- 
jecución de parte de imo solo de los herederos del promitente hace incurrir en la 
pena á todos en proporción de sus respectivas partes hereditarias. La obligación 
principal es divisible y tal es el caso de la estipulación amplius non agi^ el here- 
dero culpable será el único obligado y por su parte. En efecto, continúa Paulo, 
la estipulación amplius non agi es divisible como la estipulación ratam rem ha-- 
bitutum^ que se divide activa y pasivamente entre los herederos de las partes. 
Paulo considera pues como constante la distinción establecida por Catón entre las 
obligaciones divisibles y las indivisibles; la aplica aún á otra especie, á la esti- 
pulación raiant rem habiiurum, que es ciertamente di visible [/?í¿'. lib. 46, tit. 5, 
1. 2, g 2]. I^ conclusión que debe deducirse del pasaje es pues, que si una obliga- 
ción divisible es garantizada por una cláusula penal y viene á faltar uno de los 
herederos del deudor, él solo estará obligado á la pena y por su parte hereditaria 
solamente. Por vía de analogía, si uno de los deudores originarios falta á la obli- 
gación, él solo incturirá en la pena por una parte viril. Maynz, II, I 258 y notas 
34 y 37» fnndándose sobre dos manuscritos del Digesto propone leer: Uí in tila 
stiptUatione per te nonfieri^ quo minus mihi iré agere liceai, en lugar de; f'Uam 
siióulaiionem per te nonfteri^ etc. Según esta lección, Catón compararía la esti- 
pulación iterfieri á la. per te nonfleri quo minus miAi iré agere l^ceiU, mientras 
que, según la lección común, continúa refiriéndose á la estipulación iicr fieti. 
Parece que, si Catón hubiera querido recurrir á una analogía, habría escogido 
estipulaciones más diferentes que las iterfiefiyper U nonfilriy quo minus mihi 
iré agere liceat. El sentido general del texto queda por lo demás lo mismo, ya 
se adopte una ú otra lección. De otro lado se ha sostenido que las palabras sed^ 
videamus ne non idem hic sü se referían no á la estipulación amplius no agi 
como lo hemos admitido, sino á la estipulación dolunt abesse^ de la cual se trata 
en el principium de la ley 4. Esta correlación es manifiestamente forzada. 

[3] La ley 2, J 6, se ocupa de la estipulación indivisible de no turbar en el 
ejercicio de un adus [sibi heredique suo agere licere']. El promitente había tur- 
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dores, el Derecho Romano establece una grave derogación 
cuando la obligación principal consiste en dar. Aquí la fal- 
ta de pago de la deuda de parte de uno de los deudores ó 
herederos del deudor hace incurrir en la pena á todos, aun 
á aquellos que han pagado su porción de la deuda; cada uno 
está obligado á la pena por su parte individual ó heredita- 
ria, salvo el recurso de los deudores no culpables contra 
aquel que ha hecho incurrir en la pena. Para explicar esta 
diferencia entre las obligaciones da dar y las de hacer, se 
ha alegado que si cada deudor no puede prestar sino su 
propio hecho y no el hecho de sus coobligados, lees al con- 
trario posible dar una cosa en su totalidad. Pero esta posi- 
bilidad no es concluyente; si cada ái^uáor puede dar toda la 
cosa, no la debe absolutamente; debería pues estar al abri- 
go de la pena cuando ha dado su parte ó porción (i). 



bado á uno de los herederos del estipulante en el ejercicio del adus, A falta de 
cláusula penal, el heredero podrá obrar solo por su parte. Si una pena ha sido 
estipulada, rigurosamente, dice Paulo, se incurre, en la pena por el todo, es de- 
cir que cada heredero del estipulante podría obrar por su parte. Pero, añade el 
jurisconsulto, los herederos que no han sido turbados, serán rechazados por una 
excepción de dolo; luego en difinitiva la pena no es debida sino en parte al here* 
dero turbado. Ahora bien, si tal es la regla que debe seguirse en el caso de una 
obligación principal indivisible, no podría haber mayor severidad respecto de una 
obligación divisible. Es preciso aún decir aqui [contra Vangerow, III, { 567, 
AntH, 2, núm. II, p. 14] que no se incurre rigurosamente en la pena sino en par- 
te y por el heredero turbada La ley 3 y la 4 aplican la decisión de la ley 2 § 6 á 
otras dos estipulaciones indivisibles \mihi heredique fneo habere licerc-dolum 
abessea te heredique tuo\. En cuanto á la ley 3, { i no tiene otro objeto que ex- 
plicamos porque, en ausencia de una cláusula penal, el deudor está obligado so- 
lamente en parte respecto de aquel de los herederos del estipulante á quien ha 
turbado, mientras que si uno de los herederos del promitente turba, cada herede- 
ro está obligado por su parte [1. a, { 5 7 ^ ^od\, 

[i] Los textos son dedsiTos \,Dig. lib, 10, tit. 2, 1. 25, \ 13; Id, lib. 45, til. 
ii 1. 5> í 3 y tit, 4, 1. 85. 2 6]. Según el Dig, lib. 10, tit. 2, 1. 25, } 13 si ha sido 
prometido dinero bajo cláusula penal, la obligación principal se divide entre los 
herederos del prominente; pero aquel de entre ellos que paga su parte en la deu- 
da, no escapa de la pena. El Dig, lib. 45, tit. i, 1. 5, } 3 supone que alguno ha 
prometido un capital bajo cláusula x)enal; uno de sus herederos paga sólo su par- 
te de capital; no incurre menos en la pena. La ley 5, 2 4 aplica la misma regla al 
compromiso con cláusula penal, cuando uno solo de los herederos de un contra 
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III. ¿Cuál es la influencia de la cláusula penal sobre la 
obligación principal? Cuando el deudor íinico ejecuta en . 
parte la obligación principal, teniendo un acreedor único, 
no incurre menos en la pena por el todo (i). Del mismo 
modo, si se trata de una obligación de dar, el hecho de que 
nno de los deudores dé en parte la cosa debida no impide á 
todos incurrir en la pena, cada uno por su parte (2). He 
aquí por cfué se ha dicho que la cláusula penal hacía en 
cierto modo indivisible la obligación principal (3). Esta 
apreciación es inexacta. I/OS caracteres esenciales de la 
obligación indivisible no existen en el caso. Si es verdad 
que, para evitar la pena, es necesario pagar toda la deuda, 
«s no menos cierto' que no se la debe pagar toda entera; se 



tan tes se confonna con la sentencia arbitral. En fin, según la ley 85, { ódelmisv 
mo títulOi uno había prometido (00 si no daba el fundo Ticiano. A su muerte, 
Algunos de sus herederos hicieron la tradición parcial del fundo; uno solo faltó; 
se incurrió en la pena de 100 \pcena cofniliitur centum\y es decir que ella es debi- 
da por cada heredero por su parte. Molitor. I, núm. 164 aplica la ley 85, { 6 á una 
estipulación penal principal. Las palabras: item sitia siipulatio fada sit: Hfun- 
dus Tiiianus daius non erii, cenium dafif vienen en su apoyo. Pero, en este 
sistema, la decisión de Paulo es inexplicable; los 100 no podrían ser debidos si 
no es que la tradición del fundo se hubiera hecho imposible; ahora bien Paulo 
admite que ellos son debidos desde que uno de los herederos ha faltado [1. 115, { 
2, eod}. Debemos pues suponer en la ley 85, { 6 la existencia de una obligación 
principal y referir su decisión á una cláusula penal propiamente dicha [Arg. 1. 
85, J5 eod]. Es también la opinión común [Vangerow, III, { 614, Antn. núm. 3]. 
Según Molitor, I, núm. 163. 165 á 167 y 250 a, el deudor culpable sería el único 
obligado por su parte en los contratos de buena fe y las estipulaciones pretoria- 
nas, mientras que en los contratos de derecho estricto y las estipulaciones con- 
vencionales, los deudores no culpables deberían igualmente su parte de la pena. 
La primera regla sería dictada por la equidad, la segunda por la forma de la obli- 
gación. Pero esta forma es la misma, ya se trate de una estipulación convencio- 
nal ó de una estipulación pretoriana ¿qué importa que el Dig". lib. 45, tit. I, 1. 4, 
I I cite la estipulación pretoriana amplius non agií No la cita sino como ejemplo 
y no establece menos una regla absolutamente general. Maynz, II, } 258, ob- 
servación, p. 420, no menciona, la excepción relativa á las obligaciones de 
dar. 

[i] Dig, lib. 19, tit. 1, 1. 47. 

[2] Dig, lib. 10, tif2, 1. 25, § 13; Id, lib. 45» tit. 1, 1. 5» ü 3 y 4, 1. 85. ? 6. 

[3] Molitor, I, núm. 250. Vangerow, III, J 567, Antn, 2, número 11. 
p. 14. 
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está perfectamente libre de la obligación principal por un 
pago parcial. Se comprueba algo de análogo con ocasión de 
una deuda hipotecaria; un pago parcial deja subsistiría hi- 
poteca por el todo; si se quiere librar la cosa gravada de hi- 
poteca^ es preciso pagar la deuda entera. Ahora bien Jamás 
se ha concluido de esto que la obligación se hiciese indivi- 
sible en razón de la hipoteca; desde entonces se debe decir 
también que, cuando una obligación divisible es garantiza- 
da por una cláusula penal, ella queda divisible (i). 



II. DE LA DACIÓN DE ARRAS 

, ' § 28. Nociones. generales. 

La dación de arras es una convención accesoria por la. 
cual una de las partes da una cosa á otra, á fin de probar la 
existencia y asegurar la ejecución de una convención prin- 
cipal. La arra {arrkd) tiene pues, un doble objeto. Atesti- 
gua desde luego la existencia de una convención; prueba 
que una convención principal se ha efectuado entre las par- 
tes. Este papel de la arra es presentado de preferencia en 
nuestras fuentes (2). Después el arra asegura la ejecución 
de una convención principal (3) y bajo este aspecto se ase- 
meja á la pena estipulada; es una pena realizada de ante- 



[i] Sería más exacto representar la pena como indivisible, del mismo modo 
que se habla de la indivisibilidad de la hipoteca. Menciónennos á título de me- 
'moría otra opinión segün la cual la cláusula penal haila pura y simplemente in- 
divisible la obligación principal, de tal manera que hubiera lugar á aplicarle las 
diversas reglas de la indivisibilidad de las obligaciones [Majnz, II, } 258, obser- 
vación], 

[2] Gayo, III, 139, Inst, lib. 3, tit. 23; Dig, lib. 18, tit. i, 1. 35. Arts. 2820- 
y 2821 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

[3] Varron, de lingua lat, V, 175, Isidoro, Origenes^ V, 25, 20 y 21. 
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mano para el caso de inejecución de una obligación. Cons- 
tituye también una pena eventual páralos dos contratantes, 
para aquel que la da y para aquel que la recibe, como lo 
explicaremos bien pronto (i). Como la pena propiamente 
dicha, el arra puode consistir en una cosa cualquiera; en 
Roma, era generalmente una' suma de dinero (2) 6 un ani- 
llo (3), Aunque la dación de arras fuese posible con moti- 
vo de cualquiera especie de convenciones, era sobre todo 
usada en la venta (4) y en los esponsales (5); el arra era 
entregada por el comprador (6) y por el futuro cónyugue (7). 
La dación de arras es también una convención accesoria, 
puesto que prueba y asegura otra convención, y por tanto 
es nula si la convención principal lo es. En fin, y es esta 
una diferencia marcada con la cláusula penal, ella consti- 
tuye un contrato real innominado; ella no es pues perfec- 
ta sino por la dación del arra (8) y las reglas de los contra 
tos innominados le son aplicables (9). 



§ 29. Efectos de las arras. 

I. Para determinar los efectos de las arras, conviene dis- 
tinguir dos casos; aquel en que la arra es dada después de 
la perfección del contrato y aqtiel eu que lo es antes de esa 
perfección. 



[i] véase en esta obra \ 39 siguiente. 

[2] Dig. lib. 19, tit. I. 1. II, J 6; Id, lib. 18, tit. 3, 1. 8; Cod, lib. 4, tit. 45. 
i. 2, { I. 

[3] Dig, lib. 19. tit. 1, 1. II, ? 6; Id, lib. 14. tit. 3, 1. 5, \ 15. 

[4] Véanse los textos citados en las dos notas precedentes. 

[5] Rúbrica Cod, lib. 5, tit. i. 

[6] Véanse los textos citados en las notas. 

[7] Cod, lib. 5, tit. 1, 1. 6. 

[8] Arg. Dig, lib. 19, tit. 5, 1. 17, \ 5. Non obstat: Cod. lib. 4, tit. 49, 1. 3> 
^tt la cual por las palabras ex arrali pacto se quiere designar la dación de 
.arras. 

[9] Véase el § 29 siguiente, en esta obra. 
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1° Cuando el arra es dada después' ^^^ la perfección del 
contrato, debe ser devuelta si el contrato recibe su ejecu- 
ción (i) ó-bien si su inejecución no puede ser reprochada á 
ninguna de las partes (2). En uno y otro caso, la arra ha 
llenado su misión, probando y asegurando tanto como es 
posible la convención principal. Se puede hacerla restituir, 
sea por la acción que nace del contrato principal si es de 
buena fe, por ejemplo la actio empti (3), sea por una con- 
dtctio sine causa^ puesto que la causa de la dación del arra 
ha venido á cesar (4). Bs claro que la arra puede también 
ser imputada sobre la prestación que tiene que hacer la parr 
te que la ha idado; asi es cómo, consistiendo en dinero acu- 
ñado, será regularmente imputada sobre el precio de ven- 
ta (5). Pero si el contrato queda sin ejecución por culpa 
de uno de los contratantes, la arra manifiesta su carácter 
penal. Como en la hipótesis de una cláusula penal, el acree- 
dor puede, á su elección, demandar la obligación principal, 
renunciando al beneficio de la convención arral (6), ó bien 
aprovechar de ésta, renunciando á los derechos que nacen 
del contrato principal (7). Si el acreedor prefiere este se- 
gundo partido, el deudor culpable pierde la arra dada (8) 
ó bien debe restituir la arra recibida y además pagar su va- 
lor, en otros términos restituir el doble (9). Así en el caso 
de venta, el comprador culpable perderá la arra dada; el 
vendedor culpable estará obligado á devolver el doble de la 



[I] Dig. lib. 19, tít. 1. 1. II, J 6; Id. lib. 14. tit. 3, 1. 5, i 15. 

[2] Cod. lib. 5, tit. 1, 1. 3. Esta hipótesis comprende también aquella en que 
el contrato ha sido rescindido de común acuerdo [Dig, lib. 19, tit. i, 1. 11, J 6; 
Cod. lib. 4, tit. 45, 1. 2, } I]. 

[3] ^ír. lit>. 19, tit. 1, 1. II, § 6. Art. 2821 del Código Civil del D. F. de 
Mézica 

[4] L. ii,?6cit. 

[5] i5^. lib. 18, tit. 3, 1.8. 

[6] Ai^g, Dig. eod. 1. 6. 

[7] L. 6 cit. 

[8] Id. Id. 

[9] Arg. Cod. lib. 4, tit. 21, 1. 17, \ 2. 
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arra recibida (i). Con el objeto de conservar la arra recibi- 
da, el acreedor dispondrá de una excepción de dolo contra 
una demanda por restitución de la arra; para obtener la 
restitución del doble de la arra dada, recurrirá á la acción 
que nace del contrato de buena fe, á la actto emptt por ejem- 
plo (2) ó á la acción praescrtpíis verbis que resulta, de los 
contratos innominados, porque la dación de arras pertene- 
ce á esta categoría de contratos (3). Pero, no más que con 
ocasión de una cláusula penal, el acreedor no es admitido 
á acumular la demanda de la obligación principal y la de la 
pena arral; sería contradictorio demandar á la vez la ejecu- 
ción de la obligación principal y la pena dada para el caso 
de inejecución. Las partes pueden derogar estas reglas 
y sobre todo convenir en que las arras tendrán un carácter 
facultativo, es decir que cada uno de los contratantes 
tendrá la facultad de desistirse del contrato por el abando- 
no de la arra dada ó por lá restitución del doble de la arra 
recibida. Se forma entonces una obligación llamada facul- 
tativa; cada parte no debe ejecutar sino su obligación prin- 
cipal, con el temperamento de que puede elegir entre sus- 
traerse á ella, abandonando la arra dada ó restituyendo el 
doble de la arra recibida. El vendedor no podrá ser de- 
mandado sino por entrega de la cosa vendida y tendrá la 
facultad de romper el contrato, volviendo el doble de la arra 
recibida; el comprador no podrá ser demandado sino por 
pago del precio de venta, y será libre de desprenderse de 
él, abandonando la arra dada. Pero, para que las arras cons- 
tituyan una facultad de un contrato perfecto, es indispen- 
sable una convención especial. Este sistema es el único 
conforme á los principios generales del derecho y á la vo- 



[I] Id, Id. 

[2] Arg. Dig, lib. 19, tit. 1, 1. II, \ 6. 

[3] Dig. lib. 17, tit. 5, 1. 17, ? 5. 
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luntad de las partes. No se vé por qué un contrato, que se- 
ría p^fecto, hecha abstracción de una dación. de arras, se 
haría imperfecto porque han sido dadas las arras; la inten- 
ción de las partes, en la dación de las arras, es más bien 
garantizar la ejecución del contrato por la amenaza de 
una pena que debilitar su fuerza obligatoria. 

2^ Sucede también que la arra sea dada a7iies de la per- 
fección del contrato, con ocasión de una simple promesa de 
contratar. Desde luego es posible que las partes hayan con- 
venido en poner el contrato por escxito; no hay provisio- 
nalmente sino una simple promesa de otorgar un contrato 
escrito (i). Es posible también que las partes hayan hecho 
ima simple promesa de contratar oralmente (2). Cuando la 
arra ha sido dada así antes de la perfección del contrato, 
queda sujeta á restitución si el contratóse perfecciona, por- 
que ella ha alcanzado su objeto; puede ser repetida por la 
acción que nace del contrato de buena fe ó por una condic- 
Iw sme causa (3), Pero si una de las partes se rehusa á 
perfeccionar el contrato, la arra produce su efecto penal; el 
contratante que se resiste, pierde la arra dada ó debe resti- 
tuir el doble de la arra recibida (4); en la primera hipóte- 
sis, el adversario se defenderá por una excepción de dolo; 
en la segunda, ejercerá la acción piacescf'iptis verbis en 
virtud del contrato innominado que resulta de la dación de 
arras [5]. 

II. — Según esta exposición, la arra por su naturaleza 
es siempre confirmatoria; asegura en todos los casos la eje- 
cución del contrato. No hay arra penitencial por sí misma, 
es decir que la arra como tal no tiene jamás el carácter de 



(i) Cod.Víh, 4, tit. 21, 1. 17 2 2. 

[2] I^, 17, \ cit. 

[3] Arg. Di^í. lib. 19, tit. I, 1. II, é 6. 

[4] Cod. lib. 4, tit. 21, lib. 17, í 2. 

[5] Arg. Dig. lib. 19, tt. 5. Hb. 17, 2 5, 

CIENCIA JCR.-LAS OBUO. EX DER. ROM. TOMO I. -12. 
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una facultad; ella no es jamás dada para permitir á una 
parte desistí rse de un contrato por el abandono de la arra 
dada ó por la restitución del doble de la arra recibida. Es- 
ta proposición es evidente cuando la arra ha sido dada an- 
tes de la perfección del contrato; la arra impide entonces á 
las partes separarse impunemente, lo que ellas podrían ha- 
cer á falta de arra. Pero el principio no es menos cierto 
cuando la arra ha sido dada con ocasión de un contrato 
perfecto. Sin duda es posible aquí que sea permitido un 
desistimiento mediante el abandono de la arra dada 6 la 
restitución del doble de la arra recibida; solamente que es- 
to será en virtud de una convención especial, de una {)aC' 
titm disphcentícr y no en virtud de la dación de arra; lejos 
de permitir el desistimiento, la arra lo trabará, puesto que, 
sin ella, podría haber desistimiento impunemente. Sin em- 
bargo se ha sostenido que la dación de arra con ocasión de 
un contrato perfecto permite á las partes desistirse por el 
abandono de la arra dada ó la restitución del doble de la 
arra recibida, y se funda esta doctrina sobre im pasaje de 
las Institutas de Justiniano (i); pero este pasaje debe ser 
aplicado á la hipótesis de una simple promesa de hacer 
\ina venta escrita ú oral [2]. 



[i] Inst. lib. 3, tít. 23. 

[2] En el principium del título de la venta, Justiniano se ocupa desde lu«^o 
de la venta que no debe ser puesta por escrito {de empttonibus et vcntitionibus 
quee sine scriptura consistufii). El declara esta venta perfecta por el fóIo con- 
sentimiento de las partes, aunque ninguna arra haya sido dada; porque, dice, la 
arra sirve solamente para la prueba del contrato, y termina por la observación de 
que nada ha innovado en lo que concierne á esta venta iniftil a fwbis in hujus- 
modi vendí dionibus innovaium esi). Pasando en seguida á la venta que las par- 
tes han convenido poner por escrito (/;/ hisauiem qittp scriptura coftjtduntur), 
el Emperador deciíle que cada contratante es libre de desistirse de ella hasta la 
redacción del escrito, y esto impunemente {sifie pírua). Estas últimas palabras 
determinan á Justiniano á hablar segunda vez de las arras, paia decimos que si 
ellas han sido dadas, el desistimiento no se verifica impunemente. Tiene en mira 
las arras dadas con ocasión de una simple promesa de hacer una venta escrita ú 
oral. Esto resulta en primer lugar de que había ya tratado de ima manera com- 
pleta de la hipótesis de la venta perfecta con ó sin dación de arras {Sed hac qui 
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III. DE LAS INTERCESIONEvS. 
Dig. Lib. 16, tit I — Cod., Lib. 4, til. 29. 

§ 30. Generalidades. 

I. — La noción de la intercesión adquiere cierta impor- 
tancia en el derecho romano cuando las mujeres fueron de- 
claradas incapaces, de interceder; desde este momento se 
trataba de precisai los actos jurídicos á íós cuales se apli- 
caba esta incapacidad. La intercesión {tntercessió) es una 
convención concluida con el acreedor de otra persona, con- 
vención por la cual se toma al propio cargo la deuda de 
esta persona (i). Así: 

\^ La intercesión supone una convención concluida con 
el acreedor de im tercero. Una convención concluida con 
el deudor de un tercero, por ejemplo la promesa de pagar 
su deuda, no constituye una intercesión, porque no se po- 
dría interceder en favor de alguno con él mismo (2). 

2^ Es preciso que el intercedente tome á su cargo la 
deuda de otro, lo que puede hacerse, ya obligándose perso- 
nalmente, j-a concediendo una hipoteca (3). Pagar la deu- 



dem de empiionibus ei vendilionihus qu(s sine scripiura consisiuni). En segundo 
lugar, Justiniano había declarado formalmente que, en esta hipótesis, nada ha^ 
bía innovado. Por último, lo que dice al fiu del pnnciptutn se refiere inmediata- 
mente al caso de una venta imperfecta y á la facultad completamente natural 
que pertenece aquí á cada parte, de desistirse del contrato, sin incurrir en pena 
alguna. Nuestra interpretación reclama, sin embargo, un cambio de texto; es 
preciso leer hacia el fin A€í principium: *'Sive in scHpiis sive sine scriptis ven- 
diiis celebtanda est,'^ en vez de: ^'celébrala esi.'^ Justiniano ha dado de una ma- 
nera inexacta una de sus instituciones (Cod, lib. 4, tit. 21, lib. 17, g 2 que dice: 
si qua arf-a^p super facienda emptione cujuscumq¡ie rei daicc suni sive in saip- 
tis sive sine scriplis. Véase en este sentido Savigny, II, g 79; Main/, II, ? 259 y 
notas 14 y 15. Contra: Molitor, I, núms. 172-177. 
(i)/>V. lib. 16, tit. 1,1.8, \ I. 

(2) Difr. lib. 16, tit. 1, 1. 19, ? 2. 

(3) Di^, lib. 16, tit. 1,1.8. 
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« 

da de otro, aunque sea á título gratuito, no es interceder, 
puesto que no se asume ninguna obligación (i). Por el mis- 
mo motivo no hay intercesión cuando delegamos nuestro 
deudor al acreedor de un tercero (2). 

3'' La deuda de otro que el intercedente toma á su car- 
go, no puede ser indirectamente la suya; sino en vez de 
interceder por otro, él gestiona en realidad sus propios ne- 
gocios. El vendedor que interviene en un proceso para de- 
fender al comprador contra la evicción, no intercede, no 
más que el mandante que se obliga hacia el acreedor de su 
mandatario para librar á este último de las obligaciones 
•contraídas en la ejecución del mandato (3). 

Siendo tales los caracteres de la intercesión, ella no 
existe cuando se hace á alguno una donación (4), cuando 
§e asume respecto de alguno los riesgos de un negocio, por 
ejemplo de una adición de herencia (5), cuando se acep- 
ta (6) ó compra (7) una sucesión. No se comprende más 
que se interceda en su interés personal. En todos estos ca- 
sos, ó bien no se toma ninguna deuda al propio cargo, ó 
bien se toma á cargo la propia deuda. Para no hablar sino 
de la donación, si se hace una donación á un deudor por 
una convención concluida con su acreedor ó bien no se 
contrae obligación, ó bien, si se contrae ima, como se gra- 
tifica al deudor se asume una deuda personal. No existe 
pues, intercesión animo donandi, 

II. — Los modernos distinguen intercesiones privativas 
é intercesiones acumulativas. 

i^-^ La intercesión es privativa cuando el deudor princi- 



(i) Dig. lib. 16, tit. I, 1. 4, i i; 1. 5; Cod. lib. 4, tit. 29, 1. 1. 1-4 § i. 

(2) Dig, lib. 16, tit. I, 1. í. 5 y 8, U 5 y 6. 

(3) ^ig' Hb. 16, tit. I, 1. 1. 3-13-22 y 24. 

(4) Dig. lib. 16, tit. 1, 1. 1. 4. ? 1-8 y 21, ? I. 

(5) Dig. lib. 16, üt. I, 1. 1. 8 § I y 19 •{ I. 

(6) Dig. lib. 16, tit. I, 1. 32. 

(7) Dig. lib, 16. tit. I. 1. 1. 13 y 19 \ 3. 
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pal es excluido de la obligación, lo que puede verificarse 
de dos maneras, ó bien se puede librar al deudor principal 
de la deuda que él ya lia contraído y obligarse en su lugar 
por vía de novación (i), ó bien se puede interv^enir en fa- 
vor de ¿flfüno de manera que se le impida, obligarse, obli- 
gándose á sí mismo en el interés del tercero. Supongamos 
que A quiera tcunar mil pesos prestados de B; pero P>, que 
no tiene confianza en la solvencia de A, no quiere ha- 
cerle el préstamo; en estas circunstancias, yo mismo tomo 
prestados los mil de B en vista de A, á quien yo entrego 
los pesos; por mi intervención yo habré impedido que A se 
obligue (2). De estas dos especies, la primera pertenece á 
la teoría de la novación (3), mientras que la segimda no 
tiene necesidad de un examen especial. 

2^ La intercesión es acumulativa cuando el deudor prin- 
cipal queda obligado al lado del intercedente, sea que se 
constituya personalmente garante por el deudor, sea que 
se limite á dar una hipoteca en seguridad de la deuda de 
otro (4). La garantía personal que se presta por la deuda 
de otro, se llama caución, y aquel que la presta toma el 
nombre de caución ador. En Roma la caución podía reves- 
tir cuatro formas: la solidaridad con el deudor principal, 
para la cual nos referimos á la teoría de la solidaridad (5), 
la fianza [§ 31 y 34] el constituto de la deuda de otrc 
(§ 35) y ^ mandato en favor de un tercero (§ 36). El de- 
recho clásico conocía además la spansio y la ñdeiro- 
missio (6). Como en la fianza, se empleaba la estipu- 
lación y fueron lo*s términos de ésta los que dieron 



(i) Cod. lib. 4, tit. 29, I. 4.— Art. 1607 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

[2] Cod. lib. 4, lit. 29, I. 4, 1. 19; Dig. lib. 16, tit. 1, 1. 29. — Para que haya 
intercesión en el caso, se necesita evidentemente que el acreedor hayíi tenido co- 
nocimiento de la suposición de personas. [Dijr. lib. 16, tit. i, 1. 1, 4-11-12 y 27). 

(3) Véase más adelante en esta obra, >¿ 234 y 236. 

(4) Dijr lil). 16, tit. I, 1. 8.— Aít. i7«.K) del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(5) Dig, lib. 16, tit. T, 1. 17, \ 2.— Véase adelante \o 51 y 54. 

(6) (kivü, III- 115. 



— l82 — 

lugar á las denominaciones de sponsio y fidepromissio. 
{ídem dan spondes? Spondeo — ídem ñdepromitttsf Fide- 
fyromittó) (i). Otra regla aplicable á las tres cauciones es 
la de la ley Cornelia atribuida á Sylla; esta ley prohibía 
constituirse en caución en un sólo año en favor 9M mismo 
deudor y respecto del mismo acreedor por una suma supe 
rior á 20,000 sextercios (2). Ninguna de las tres cauciones 
[:)odía por lo demás comprometerse de una manera más ex- 
tensa que el deudor principal (3), y si una de ellas era for- 
;:ada á pagar al acreedor, disponía de un recurso contra el 
deudor por la actio mándate contraria (4). Pero la sponsio 
y \2l Jidepromissio eran, bajo muchos aspectos, más riguro- 
sas que la fianza. Ellas no podían servir para caucionar 
sino obligaciones verbales (5). En virtud de una ley Cice- 
reia^ el acreedor debía declarar el objeto preciso de la den-. 
tía y el número de las cauciones (6). Además, la sponsio 
y la fidepromissio no valían sino por dos años (7) y no 
pasaban á los herederos de la caución (8). Muchos spon- 
sores ó fidepromissores estaban en un principio obligados 
solidariamente hacia el acreedor, y si uno de ellos pagaba, 
no gozaba de recurso contra los otros. Pero más tarde una 
iey Apptileía del año 102 antes de J. C. acordó un recurso 
parcial contra los demás sppnsores 6 fidepromissores (9), y 



(i) Gayo, III-116. 

(2) Gayo, III- 1 24. salvo algunas excepciones. [Gayo, III-125]. Bsta prohi- 
j ición no fué reproducida en las recopilaciones de Justiniano. 

(3) Gayo, III-126.— Art. 1707 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

[4] Además, una ley PuhlHici permitía al spansor ejercitar su recurso por 
\ ::a adió depensi (Gayo, III-127), en el cual el demandante era autorizado á 
i nplear la manus itih'dio [Gayo, IV-22] y el demandado condenado al doble en 
c uso de litigio (Gayo, III-127; IV-9; Paulo, I-19, J i.) 

(5) Gayo, III-119. 

(6) Gayo, III-123. 

(7) Segán una ley l'uri.i que no regía, sin embarga, sino para Italia. Ga- 
yo, 111-121. 

\«) Oayo, III-120. 
(9) Gayo, III-122. 
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una ley Furia^ expedida algún tiempo después para Italia, 
dividió ann de pleno derecho la obligación resultante déla 
caución entre todos los sponsores 6 fidepromissores^ de tal 
manera que cada uno no estaba ya obligado sino en parte 
hacia el acreedor (i). En lo que concierne á las diferen- 
4 cias entre la sponsio y la ádepromissio, la primera presen- 
taba la particularidad de que no podía ser empleada sino 
por los ciudadanos romanos (2). El rigor de las teorías de 
la sponsio y de la ñdepromissio explica la desaparición de 
estas dos formas de caucionamiento en el derecho de Justi- 
uiano; la fianza, que era más amplia, fué la única que que- 
dó en uso. Nos limitam3áá mencionar otras tres especies 
de caución que remontan á una altísima antigüedad y que 
intervienen frecuentemente en el antiguo procedimiento 
romano, á saber; el vas^ [3] el v índex (4) y el prcBS (5); el 
nuevo derecho no las menciona ya. 

(a), de la fianza. 

Insi. Lib. 3, Tit. 20.— Dlg. Lib. 46, Tit. i.^Cod. Lib. 8, Tit 40. 

§ 31. Nqaones v espeaes. 

1^ La fianza {fidejiissw) es una estipulación por la cual 
inio se obliga á pagar la deuda de otro (6). Ella toma su 
nombre de los términos que se empleaban (ídem ñde tua 
esse jubes? ídem fide mea esse jubed) (7). Como todas las 
estipulaciones, ella era de derecho extricto (8). 



(i) Gayo, 111-121. La ley Appuleya quedó en vigor en las provincias, puesto 
que la ley Furia no disponía sino para Italia; se discutía sobre si la ley Appuleya 
continuaba aplicándose á Italia [Gayo, IXI-122]. Por otra parte, después de que 
Adriano introdujo en favor de los fiadores el beneficio de división [Gayo, III- 12], 
se extendió este beneficio á los sponsores y á los fidepromissot es en las provin- 
cias (Gayo, III-121). Italia era, pues, regida por la ley Furia y según algunos, 
también por la ley Appuleya^ las provincias por el rescripto de Adriano y la ley 
Appuleya, — Arts. 1741 y 1742 del Cód, Civ. del D. F. de México. 

[2] Arg. Gayo, 111^3 y 116. 

(3) Ley de las XII Tablas, I-io. 

Í4) Gayo, IV-21. 
5] Gayo, IV-91. 
6J Gayo, III-115 y. 116. Art. 1700 del Cód. Civ. del D. F. de México. 
<7) Gayo, III-116. Inst, lib. 3, tit. 20, \ 7. 
[8] Véase adelante \ 11 1-29 
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2" Se distingue una fianza principal y una fianza sub* 
sidiara. También se puede ser fiador subsidiario {fidejussof 
succedanens) en dos sentidos diferentes. Se puede desde 
luego ser fiador del fiador [fidcjiíssor fidejussoris)^ es decir 
ser garante del fiador principal frente al acreedor. Seme- 
jante caución tiene, con respecto á la caución principal, el 
mismo carácter que ésta tie:«ie respecto al deudor princi- 
pal; el acreedor tiene tres filas de obligados; el deudor prin- 
cipal, el fiador principal y el fiador del fiador (i). Se pue- 
de además ser garante del deudor principal respecto del 
fiador principal. Una tal caución no tiene efecto respecto 
del acreedor; no confiere derecho sino al fiador principal 
que ha pagado la deuda y que ha adquirido por este moti- 
vo un recurso contra el deudor principal; el fiador subsi- 
diario es garante de este recurso y, como tal, está sometido 
á una acción de parte del fiador principal (2). 

§ 32. Condiciones de la ñanza. 

La fianza, para ser válida, exige la reunión de las si- 
guientes condiciones: 

i^ El fiador debe ser capaz de obligarse, puesto que se 
obliga al pago de la deuda de otro. Los impúberos son 
pues incapaces de obligarse como fiadores. Una incapaci- 
dad especial hiere á las mujeres, de lo cual se tratará más 
adelante. (3). 

2° Es preciso que exista una obligación principal, si no 
la caución no tiene objeto; la obligación accesoria del fia- 
dor no se comprende sin una obligación principal á cargo 



i r) Dig, lib. 46, tit. I, 1. 8, § 12 y 1. 24, ? 4.— Art. 1702 del Cód. Civ. del D. 
F. de México. 

[2] Dig. lib. 46, tit. I, lib. 4. 

(3) ^^ 37 y 3^. Otras incapacidades fueron dictadaívduraute el Bajo-Imperio 
contra los militares. \^Cod, lib. 4, tit. 65, 1. 31] v los niieml)ros del clero" (Aí?- 
V:'llíX, 123, cap. 6). Arts. 1703 y 170^ <i^I Cí'íí. Civ. -'ol I). V. de México. 
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de otra persona (i). No se cauciona, pues, válidamente 
una deuda inexistente, tal como una deuda de juego ó de 
intereies usurarios (2). Si la obligación principal es inefi- 
caz en razón de una excepción perentoria perteneciente al 
deudor, como la excepción de dolo ó de violencia, la cau- 
ción será herida de la misma ineficacia [3]. Pero es per- 
mitido caucionar toda especie de deudas válidas (4). La 
obligación principal puede ser condicional ó á plazo; el fia- 
dor se obligará bajo la misma modalidad (5). La obliga- 
ción principal puede también no ser sino natural (6); en 
este caso, el fiador estará obligado, no en virtud de una 
simple obligación natural, sino civilmente; el acreedor ten- 
drá una acción contra él, aunque no tenga ninguna contra 
el deudor principal. No se es admitido á objetar que lo acce- 
sorio debe participar de la naturaleza de lo principal; todo 
lo que resulta del carácter accesorio de la caución es que 
supone una obligación principal y no puede tener más ex- 
tensión que ésta; no es en manera alguna necesario que lo ac- 
cesorio tenga la misma naturaleza que lo principal (i). La 
fianza puede por lo demás intervenir antes como después 



(I) Dig, lib. 50, tit. 17, 1. 178. 

[2] Dig, lib. 46, tit. 1, 1. 1. 29-46 y 70, §§ 4 y S; Id. Mh, 45, tit. i, 1. i, J 2 y 
1. 6.— Art. 1705 del Cód. Civ. del D. F. de México. 
[3] Véase adelante J 33-II. 

(4) Dig. lib. 46, tit. I, 1. 1. I y 8, § 6. 

(5) Dig. lib. 46, tit. 1, 1. 8, í 7, 1. 16, ? 5 y 1. 57. 

[6] InsL lib. 3, tit 20. § i; Dig. lib. 46, tit." 1, 1. 6, } 2, 1. 7, y 1, 16, ? 3. 

(i) Dig. lib. 46, tit. r, lib. 6o\ Theophilo, Inst. lib. 3, tit. 20, § i. Según ex 
pasaje de las Pandectas/ si un deudor principal es libertado de manera que que- 
de deudor natural, su fiador está obligado (ieneri Jidejussorem) y por esto el ju- 
risconsulto hace sin ninguna duda alusión á una obligación civil. Theopliilo es 
más explícito; sf , dice, los deudores principales están obligados naturalmente, 
sus fiadores están natural y civilmente. Sin embargo, si se trata de un deudor 
natural al cual la ley acuerda una excepción in adium credjteris^ como en el ca- 
so de un préstamo de dinero á un menor sujeto á patria potestad, el fiador dis- 
pone en principio de lainisma excepción, porque de otra manera la ley faltaría 
á su objeto, S^Dig. lib. 14, tit. 6, 1. 9, \ 3]. Véase adelante \ 33-II. 
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de la obligación principal (i); solamente que, en el primer 
caso, la obligación del fiador será futura como la del deu- 
dor principal [2] . 

3° El fiador no puede obligarse de una manera más 
extensa que el deudor principal; siendo la deuda principal 
de io,ooo, el fiador no puede prometer i2,ood (3); del mis- 
mo modo el fiador no puede obligarse pura y simplemen- 
te, cuando el deudor se ha obligado bajo condición ó á pla- 
zo (4); no puede tampoco prometer pagar en un lugar más 
desfavorable (5). Su efecto, la caución, en tanto que exce- 
de de la obligación principal, carece de objeto; no se refiere 
ya á una deuda principal (6). La regla de que se trata está 
fundada sobre la naturaleza de las cosas. Pero en Roma 
ella tenía una sanción severa, porque la fianza era de de- 
recho extricto (7); la fianza que era más extensa que la 
obligación principal, era nula en cuanto al todo, y no sim- 
plemente reducida á la principal (8). Claro es que el 
fiador puede obligarse de una manera menos extensa que 
el deudor principal (9). Por otra parte, el fiador no puede 



(i)nig, lih. 46, tit. i,lib. 6, { 2.— /«í/. lib. 3, tit. 20, I 3.— Art. I706 del 
Cód. Civ. del D. F. de México. 
Í2)Iv.6, {2. 

(3) Insí. lib. 3, tit. 20, g 5.— Art. 1707 del Cód. Civ. del D. F. de Méxi'^o. 
[4] I 5 cit.\Dig. lib. 46. tit. I, 1. 8. ? 7; 1. 16. 'i 5. 
ts] Dig. lib. 46, tit. 1, 1. 16, §2 I y 2. 
[6] Insí. lib. 3, tit. 20, I 5. 

(7) Véase adelante g 13-1^ 

(8) Insi. lib. 3, tit. 20, ? 5; Dig. lib. 46, tit. i, 1. 8, 8^7. —La opinión contra- 
ria carece de todo fundamento; véase Molitor, II» núm. 1121; Vaugerard III, \ 
578, Anm. I y Maynz, II, § 262 y nota 8. Art. 1708 del Cód. Civ. del D. P. de 
México. 

(9) Inst, lib. 3, tit. 20, { 5; Dig. lib. 46, tit. i, 1. 8, § 7. 10 y 11; 1. 1. 9 y 16, 
^ 5; 1. 70, J I. — Según nuestras fuentes es permitido al fiador obligarse in leiio- 
ron causam; pero no in duviorem causatn [Dig. 1. 46, tit. i, 1. 8, 8 7]. I^a ex- 
presión no está al abrigo de la critica, porque es cierto que el fiador de una obli- 
gación natural está obligado in duviorem causam. (Véase el núm 2^ de este pá- 
rrafo). Es mejor, como lo hemos ya hecho, establecer la regla de que el fiador 
no puede obligarse de una manera más extensa que el deudor principal, lo cual 
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obligarse á pagar otra cosa que el deudor principal, aun 
cuando él no prometiera más: si la deuda principal tiene 
por objeto una suma de dinero de 10,000, la fianza no 
puede tener por objeto trigo por un valor de , 10,000, 
so pena de nulidad completa de la caución; era otra conse- 
cuencia del carácter extricto de la fianza (i). 

4"^ La fianza debe contraerse en la forma de la estipula- 
ción, es decir que las partes deben estar presentes á la ho- 
ra del contrato y consentir por una cuestión del acreedor 
y una respuesta del fiador (2). 



§ 33. Efectos de la fianza. 

La fianza tiene* por efecto obligar al fiador hacia el 
acreedor; éste dispone de la adió ex stipulato (3). Para de- 
terminar la extensión de la obligación del fiador, es nece- 
sario ante todo consultar el contrato celebrado entre las 
partes. El fiador tiene facultad de no comprometerse sino 
, hasta la concurrencia de una suma determinada, por ejem- 
plo solamente por la suma que hace el objeto de la obliga- 
ción principal; y la prudencia le exige limitar así su ga- 
rantía para sustraerse al pago de los daños y perjuicios, 
que muy frecuentemente exceden, de una manera sensible^ 
el monto de la deuda original (4). El fiador puede también 
limitarse á garantizar una parte de la obligación prin ci- 



ño le impide obligarse más estrechamente , in stoririorcm axusixfn^ en el caso en 
que la obligación principal es natural. Véansearts. 1709 y 171*0 del Cód. Civ. del 
D. F. de México. * 

(1) Dig, lib. 46, tit. I, 1. 1. 42-3S y S, H 8 y 9. 

(2) Giyo, III-116. Insi, lib. 3, tit. 20, § 7 y 8; Di^. lib. 46, tit. i, 1. 8.— Art. 
1711 del Có 1. Civ. d¿l D. F. di México. 

[3j Arg. GiyoUI-rró. 

[4] Dí^. lib. 46, tit. i, lib. 63, § I. Arts. 1707 y 1711 del Cód. Civ. del D. F. 
de México. 
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pal (i). En la época clásica, sucedía que el fiador prometía 
solamente pagar al acreedor lo que éste no llegara á reco- 
brar del deudor principal quod a debiio7 e servan nom pos- 
sit [2]; los modernos han llamado á semejante fianza ñde 
jiissio inde77initatis. En este caso, el fiador no estaba obli- 
gado Hacia el acreedor que había descuidado demandar al 
deudor principal en la época en que era todavía solvente; 
según los términos mismos de su compromiso, el fiador 
quedaba libre por la negligencia del acreedor (3). Pero en 
el nuevo derecho romano, á causa de la introducción del 
beneficio de orden, el fiador no está jamás obligado sino al 
pago de lo que el acreedor no ha podido recobrar del deu- 
dor principal, como lo demostraremos bien pronto (4), y 
por tanto la cláusula mencionada no tiene ya objeto. Sal- 
vo convención contraria, el fiador está obligado exactamen- 
te de la misma manera que el deudor principal (5), ni más 
ni menos. 

I. — El no está obligado á menos. Luego está obligado 
solidariamente al pago de la deuda, aun cuando haya mu- 
chos fiadores (6). Independientemente de la deuda propia- 
mente dicha, está también obligado á todas las prestacio- 
nes accesorias que ha previsto ó podido preveer en la épo- 
ca de la fianza, porque lo accesorio sigue siempre la condi- 
ción de lo principal. Pero es prer»iso que el fiador haya 
previsto ó podido prever al tiempo de la caución, la presta- 
ción accesoria, pues en caso contrario no ha querido cau- 
cionarla. Por aplicación de este principio, si la obligación 



[i] />/ir. lib. 46, tit. 1, 1. 9. 

[2] Dig, lib. 46, tit. I, 1. 41. 

[3] Lib. 41 cit.; Di¿. lib. 45, tit. i, 1. 116; Id, lib. 46, tit. t, 1. 1. 52 y 53. 
Arts. 1725-1726 y 1734 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

[4] Núm. II-B. i9 de este párrafo. 

[5] Diii. lib. 26, tit. 7, lib. 32; Id. lib. 46, tit. I, 1. 56, I 2. Art. i7i2delCód. 
Civ. del D. F. de Mcxioo. 

[6] lust. lil). 3, tit. 20, ^ 4, Cod. lib. 8, tit. 40; 1. I. 5 y 23. Art. 174 1 del Cód, 
Civ. del D. V. i\- ^Jéxic'.. 
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principal se resuelve en daños y perjuicios 6 bien da lugar 
á intereses moratorios, el fiador debe pagar los unos y 
otros; él lia podido prever, al tiempo de la fianza, la ineje- 
cución culpable de la obligación y la mora del deudor (i). 
Responde de la misma manera de los intereses convenciona- 
les y de la pena estipulada si la promesa de los intereses 
ó de la pena no es posterior á la caución; bajo esta condi- 
ción, él ha previsto la prestación de que se trata (2). Pero 
¿qué decidir si la cosa debida perece por culpa del fiador? 
Ciertamente el deudor principal queda libre, puesto que, 
desde su punto de vista, la pérdida de la cosa tiene un ca- 
rácter accidental; pero, no obstante esta liberación, que en 
rigor debería producir la del fiador, éste queda obligado en 
razón de su culpa (3). Del mismo modo, si el fiador se 
constituye en mora, él solo deberá los intereses morato- 
rios (4). 

II. — De otro lado, el fiador no está obligado á más que 
el deudor principal, y particularmente dispone en general 
de las mismas excepciones (5). El acreedor no puede pues 
demandarlo antes del cumplimiento de la condición ó la 
expiración del plazo á que está sujeta la obligación princi- 
pal (6). Si la convención principal ha sido arrancada por 
dolo ó por amenazas, la excepción de dolo ó de violencia 



[i] Dig. lib. 19, tit. 2, 1. 54; Id. lib. 22, tit. I, 1. 24 I i; Id. lib. 45, tit. i, 1, 
88; Id. lib. 46, tit. i, 1. 58, g i, 1. 91, { 4 y 5; Id. lib. 15, tit. 4, 1. 8. 

[2] Dig. lib. 46, tit. 1, 1. 68; Id. lib. 50, tit. i, 1. 17, § 15; Id. lib. 50, tit. 8, 
1. 3, ? i; Cod. lib. 4, tit. 32, 1. 4. 

[3] La cuestión es di.scutida entre los jurisconsultos romanos. Neratio Prisco, 
Juliano y Papiniano no concedían sino una acción de dolo* contra el fiador. \_Dig. 
lib. 4,^tit. 3, 1. 19.] Pero se acabó por someterlo á una acción útil ex stiptdaiu. 
Dig. lib. 22, tit. 1, 1. 32, \ 5; Id. lib. 45, tit. T, 1. 88: Id. lib. 46, tit. 3, 1. 38, } 4; 
1. 95, 2 I. Art. 1713 del Cód. Civ. del D. P. de México. 

[4] Dig. lib. 22, tit. I, 1. 32, \ 5; Id. lib. 45, tit. 1, 1. 91, ? 4 y 1. 49. 

[5] Insi. lib. 4, tit. 14, ? 4; Dig. 1. 44, tit. I, 1. 19; Id. lib. 46, tit. i, 1. 15 y 
32. Art. 1724 del Cód. Civ. del D. F. de México. Sent. de Juzgado menor de Mé- 
xico, de 16 de Febrero de 1860. [Gacet. de Trib. tom. 1, pág. 422]. 

[6] Dig. lib. 46, tit. I, 1. 57. 
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compete al fiador lo mismo que al deudor principal (i). Del" 
mismo modo, si un préstamo de dinero ha sido hecho á un 
niño sujeto á patria potestad, contra lo dispuesto por el se- 
nado consulto Macedoniano, el fiador del niño dispone en 
tesis general de la cxceplio senatiis consulti Maccdoniani. 
Si se decidiera de otro modo, se iría á parar á la conse- 
cuencia de que el acreedor sería satisfecho con detrimento 
del deudor principal, puesto que éste quedaría sometido á 
un recurso de parte de su fiador que hubiera pagado al 
acreedor; este resultado sería directamente contrario al fin 
del senado consulto, que otorga al hijo sujeto á patria po- 
testad una excepción á título de pena contra el acreedor (2). 
Es necesario admitir también que el fiador se aprovecha 
generalmente de la restitución in integrum obtenida por 
el deudor principal [3]; porque, ima vez que ella ha sido 
pronunciada, tal restitución constituye para el deudor prin- 
cipal un medio de defensa ordinario, y por tanto el fiador 
debe también ser autorizado á prevalerse de ella (4). En 
fin, el fiador puede en general invocar tpdas las causas de 



[t] Dvr. lib. 44, tit. I. 1. 7, ? i; Id. lib. 4. tit. 2, 1. 14, ? 6. Sobre el miedo 
justo, véase Sent. de Juzgado Menor de México, de 23 de Diciembre de 1859. 
(Gacet. de Trílj. toni. i, pág. 262). 

[2] Diy;. lib. 14, tit. 6, 1. 9, if 3. Véase adelante II, A, 3*? de este párrafo. — 
Arts. 420, 1674 y 1724 del Cód. Civ. del D. F, de México. 

(3) Notemos que no puede pedir el ñador la restitución in iniegruín en nom- 
bre del deudor principal; no se trata aquí para el fiador de oponer una excepción 
del deudor, sino de ejercitar, en nombre del deudor, una acción i^ersonal de este 
último. [Arg. Dig, lib. 46, tit. 3, 1. 95, § 3; sí, en este pasaje, Papiniano acuer- 
da al fiador la restitución in integrum por causa de minoridad, es únicamente 
porque se había hecho heredero del deudor principal al menor J . Non obstai Dig, 
lib. 44, tit. I, 1. 7, 5 i; este texto permite solamente al fiador de un menor opo- 
ner la excepción" de dolo ñel iegis HccioriíF^ cuatido han sido empleadas manio- 
bras fraudulentas hacia el menor; en efecto, el jurisconsulto añade que íi el me- 
nor ha sido lesionado sin fraude de su cocón tratan te, él mismo y su fiador no 
disponen de una excepción contra el acreedor sino después de que la restitución 
in integrum. ha sido obsenida jx>r el menor. ( Vaugeron, I, J 179, Anun. Maynz, 
ir, ? 263, nota 14). 

[4] Dig, lib. 4, tit. 4, 1. 3, i 4; id. lib. 3, tit. 3, 1. 51. véase adelante núm. 
II, A, 2^? de este párrafo. 
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extinción de la obligación principal (i), y en particular el 
pago (2), la aceptilación {3), la compensación (4), la nova- 
ción (5), la confusión (6), la prescripción de la obligación 
principal (7) y el caso fortuito. El fiador puede también 
prevalerse en tesis general de una remisión de deuda acor- 
dada al deudor principal por simple convención, por un 
pactuní de non petendo; de otra manera, la remisión no 
aprovecharía ni aun al deudor principal que sufriría el re- 
curso de su fiador (8).- Por lo demás, desde que el fiador 
ha adquirido una excepción, ella t-onstituye para él un de- 
recho que no está en poder del deudor principal quitarle,. 
y notablemente el fiador conserva el derecho de invocar 
un pacto liberatorio consentido por el deudor principal, 
aunque éste haj^a renunciado más tarde al beneficio de re- 
misión (9). vSin embargo: 



(i) Dig. lib. 46, tit. 3, 1.43. 

[2] Insi, lib. 3, tit. 29. 

[3] Dig, lib. 46, tit. 4. 1. 7, ^ 12 y 1. 16. 

[4] Dig, lib. t6, tit. 2, 1. 1. 4 y 5. 

(5) DigAxh. 46, tit. I,' 1. 60; Cod.Wh, 3, tit. 20, 1. 4. 

(6) Dig, lib. ^. tit, I, 1. 21, ? 3 y 1. 71- 

(7) Es preciso decir otro tanto de la sentencia absolutoria. \^Dig. lib. 44,. 
tito!, 1. 7, 2 i] y de la prestación del juramento Uiis decisorio Dig. lib. 12, tit. 2, 
lib. 28, \\y\.\i\ 3. 

[8] Insi, lib. 4, tit 14, ^4; Dig. lib. 2, tit. 14, 1. 21, \ 5; Id.Axh. 34, tit. 3, 
1. 2y $é Id. lib. 46, tit. I, 1. 49. Hn el derecho clásico, como la litis coniedatio 
implicaba una novación necesaria, el fiador quedaba también libre por la sola li- 
tis contedatio entre el acreedor y el deudor principal (Paulo, II-17, ? 15)- Pero 
Justiniano abolió la novación resultante de la litis coniedatio y por tanto la libe- 
ración que ella procuraba al fiador {Cod, lib. 3, tit. 20, 1. 28, ? i y 3]. Véase 
adelanto, niun. II, A-i*? y 3^ de este párrafo. 

[9] Dig. lib. 2, tit. 14, 1. 62; Id. 1. 27, ? 2. — Para conciliar esta segunda de- 
cisión con la primera, .se propone aplicarla ya al caso de una fianza posterior al 
segundo pacto. (Maynz, II, \ 263, nota 13.— Vangerau, III-J 578, Anm, 2), ya 
á aquel en que el fiador hubiera concluido él mismo el segundo pacto ó bien se 
hubiera adherido á igual pacto del deudor principal. [Basificas y XI-f-c. 27-10 
y c. 61-1 y 2]. La segunda aplicación choca menos con los términos de la ley 
27, ? 2. Pero admitiendo una antinomia entre la ley 62 y la 27 J 2, la regla con- 
sagrada por la primera merecería ciertamente la preferencia, como la única ra- 
cional; ella está, ¡wr lo demás, expuesta de la manera más explícita. 
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A. — ^Existen muchas excepciones del deudor princi- 
pal que no competen al fiador. Son: 

i^ Las excepciones personales del deudor principal (i), 
como la excepción resultante de un pacto liberatorio ptr- 
%orxz!í padum de non peiendo tn personant (2) y el benefi- 
cio de competencia (3). 

2^ Las excepciones contra las cuales la caución ha te- 
nido precisamente por objeto garantizar al acreedor. Por 
ejemplo uno se constituye fiador de un menor, sabiendo 
que es menor; él no se aprovechará de la restitución tn in- 
iegfuní obtenida por el menor, porque ha querido eviden- 
temente garantizar al acreedor contra el peligro de esta 
restitución (4). Del mismo modo, el concordato concedido 
á un deudor por la mayoría de sus acreedores no puede ser 
opuesto por su fiador; en efecto, el concordato forzoso su- 
pone la insolvencia del deudor; ahora bien, el objeto de la 
caución es escudar al acreedor contra esta insolvencia (5). 

3*? Cuando el fiador no goza de un recurso contra el 
deudor principal, no es aumitido á oponer al acreedor cier- 
tas excepciones que le competen sobre todo en razón de su 
recurso contra el deudor principal. Tales son la excepción 
resultante de un pacto liberatorio in 7cm consentido por el 
acreedor al deudor (6) y la excepción acordada á algunos 



[1] Dig. lib. 44, tit. I, 1. 7.— Art. 1724 del Có<i. Civ. del D. F. de México. 

[2] Dig» lib. 2, tit. 14, 1. 22. 

[3] Inst, lib. 4, tit. r4, i 4; Dig, lib. 42, tit. i, 1. 24 y 41; Id. lib. 44, tit. i, 
1.7. 

[4] Paulo, 1-9, I 6; Dig. lib. 4, tit. 4j 1- 13 y Cod. lib. 2, tit. 23, 1. 1. i y 2. 
— En este sentido Vangerau, i, ^ 183, ^/«;«. I y Maynz, II, § 263, nota 14. 

15) ^^K?* li^>- 17» tit. j, 1. 58 '^/, 1.— Sería de otro modo si el acreedor hubiera 
•consentido en el concordato; en este caso el fiador se aprovecha de la remisión 
voluntaria de una parte de la deuda como de cualquier otro pacto liberativo. (L. 
58, § I cit.) Véanse otras aplicaciones al Dig. lib. 16, tit. 3, 1. i, § 14 y al Id. 
lib. 46, tit. 3, 1. 95, § I [nwertedel deudor principal sin heredero], así como al 
Jd. lib. 2, tit. 8, lib. 5 y al Cód. iib. 3, tit. 20, 1. i (máxima ó vtedia capitis de- 
jninuíto del deudor principal. 

[6] Dig, lib. 2, tit. 14, 1. 32; /í/. lib. 34, tit. 3, 1. 5. 
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deudores naturales á título de pena contra el acreedor (¿n 
odinm crcditoris)^ con la cxccptio scnatiis consulti Maccdo- 
niant en el caso de un préstamo de dinero hecho á un me- 
nor de edad sujeto á patria potestad ( i ). 

B. — Por otra parte, el fiador dispone de excepciones que 
no pertenecen al deudor principal. Tales son desde luego 
las excepciones de derecho común que han tomado naci- 
miento en su propia persona; se encuentra bajo este as- 
pecto en la misma posición que cualquiera otro deudor (2). 
Además, se le otorgan tres beneficios, á saber el beneficio 
de orden, el beneficio de división y el beneficio de cesión 
de acciones. Acabamos de citarlos en el orden racional; 
históricamente se presentan en un orden inverso. El be- 
neficio de cesión de acciones es el más antiguo; remonta al 
menos á los primeros tiempos del Imperio (3); el beneficio 
de división debió su origen á im rescripto de Adriano (4); 
y el beneficio de orden no fué introducido sino por Justi- 
niauo (5). 

i" El beneficio de orden ó de discusión [bcucñauni or- 



[i] Pii^. lib. 14, tit. 6, 1. 9, § 3; Id. 46, tit. I, 1. 6i3. — Pero es erróneo sostener 
que el fiador que no tiene recurso contra el íleiidor principal, es privado de una 
manera f^eneral de las excepciones pertenecientes á este último. Tal sistema es 
insostenible desde el punto de vista de los principios {generales del derecho; si el 
fiador dispone de las excepciones del deudor principal, no es en razón de su re- 
curso eventual contra el deudor, sino porque está obligado accesoriamente á la 
misma deudíi; el motivo tomado del recurso no es determinante sino en algunos 
casos particulares, y la observación contraria de Justiniano [/;;5/. lib. 4, tit. 14, 
i^ 4] no podría ligarnos. Kl Diii[. lib. 16, tit. i, 1. 16, ^ 1 es formal : acuerda la 
e.x'ccpiio senatií^ consulti ¡ ^'i/etivn aun al fiador (pie nó tiene la ar/io mandaii 
contraría contraía nnijer. — Véase en este sentirlo Vangerow, IIT, \ 57S, ./;////. 2, 
núm. 11-2^ y Maynz, II, \ 263, nota 12. — Contra: Molitor, IT, núm. 11,40. 

[2] D\ii\ lib. 2, tit. 14, 1. 23 é Id. lib. 46, tit. 1. 1. 21, I 3. 

[3] Arg. Piir. lib. 46, tit. I, 1. 36. 

[4] Gayo. III-121; Inst. lib. 3, tit. 20, \ 4. léanlo ¡-20. \ \ atril)uye la refor- 
ma al edicto pretoriano; es posible que después del rescripto de Adriano el l)ene- 
ficio de división haya sido reglamentado jxjr el prej:or. 

(5) A'¿?c'¿V/j 4, cap. I. — Justiniano liace remontar su beneficio d Tapiniano; 
pero éste no ha podido conocer sino \í\Jidcjussio indcnmifatis, [/^{i^- Üb. 45, tit. 
I, 1. Ti6), Gluck, XVIII, ? 1084, p. 359-363. 

CÍKNrJ.K JlU.--T,Af* f»BUü. KN DKK. IIOM. TOMp 1.-13. 
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dinis vel exaisstonts) autoriza al fiador demandado en pri- 
mer lugar á demandar á su vez la discusión previa del 
deudor principal (i), con tal de que éste sea solvente, en 
todo 6 en parte, pues de otra manera su discusión no tiene 
objeto (2). Este beneficio se funda sobre la voluntad pre- 
sunta de las partes: se presume que el fiador solamente se 
ha comprometido á pagar al acreedor lo que no pueda re- 
cobrar del deudor principal; en otros términos se presume 
de una manera general una fide jiissio hideninttatis (3). 
Según esto el fiador quedará libre si, á consecuencia del 
retardo culpable del acreedor en la demanda del deudor 
principal, éste se ha hecho insolvente, porque la condición 
tácita bajo la cual el fiador se ha comprometido, ha falta- 
do (4). Con mayor razón, si el beneficio de discusión ha 



(i) \oirlla 4, cap. i.— Arts. 1725 y 1726 del Cód. Civ. del D. K. de México, 
(yutiérrez, De juramcni. confir. cap. 23, núnis. 19 3' 22. P. Molina, Trat, 2, dis. 
put. 545, núiii. II. — Sala, toni. i, pág. 465, \ 7. — Febrero de Tapia, lib. 2, tit. 4, 
cap. 17, núin. 5. Sent. del Juzgado 5*? Civil del D. F. de México, de 5 de No, 
viembre de 1857. [Gacet. de Trib. toni. i, pág. 598]. 

(2) Naturalmente al fiador corresponde probar la solvencia del deudor prin- 
cipal, puesto que opone una excepción. [Arg. Di,si. lib. 46, tit. i, 1. 10]. No es 
necesario tampoco que en razón de la ausencia del deuílor princijml, su demanda 
presente dificultades; de otra manera el acreetlor pue<le atenerse á la más cómo- 
da demanda del fiador. En este sentido Justiniano exige que el deudor principal 
esté presente. {XovcUa^ 4, cap. i). Sin embargo el fiador de un deudor ausente 
pue<le obtener nn plazo del juez para representar al deudor y no es sino en tanto 
que este último no reaparece en el plazo fijado, cuando el fiador está obligado á 
responder á la acción del acreedor. {Xevella, lib. 4, cap. i).— Gluck, XVIII, 
\ 1084, p. 377. — L. 4. tit. 21, lib. 4, Recop. ó 4, tit. 17, 1. 11 de la Nov. Recop.; 
Antonio Gómez, Var, Resol, cap. 13, núm. 14; Escriche, Dice. ''Fianza*' \ 2, 
fr. 3^ — Art. 1727 del Cód. Civ. del I). F. de México. — Sentencias: <lel Juzgado 
3V de lo Civ. de México, de 16 de Junio de 1856. [Gacet. de Trib. tom. 2, pág. 
957] y <Ícl Juzgado Menor del D. F. de id, de 13 de Febrero de 1860. [Id. tom. i, 
pág. 499]. 

(3) /^'>r. Hb. 45. tit. i, 1. 116. 

(4) Era la regla .seguida en el derecho clásico con ocasión de una, Jidiyussío 
indffnnitaiis [Dig. lib. 46, tit. i, 1. 41 ), mientras que se admitía lo contrarío en 
\diJidejussio ordinaria. {Oig. lib. 46, tit. i»^l. 62). Bajo Justiniano teniendo la 
fianza de pleno derecho el carácter de untt, yide/ussto indetnnÜaiiSf el principio 
que regía éstn dclje ser generalizado. Véase en este sentido Sintenis, II, ^ 129 y 
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sido opuesto regularmente por el fiador, y más tarde el 
deudor principal se ha vuelto insolvente antes de haber si- 
do discutido por el acreedor, éste soporta la insolvencia; en 
efecto, habiéndole' sido opuesto el beneficio de orden, el 
acreedor estaba obligado de una manera especial á deman- 
dar sin tardanza al deudor principal, para prevenir su in- 
solvencia; debe pues sufrir las consecuencias de su negli-' 
gencia (i). Pero el beneficio de orden cesa, por la natura- 
leza misma de las cosas, cuando la obligación principal no 
es susceptible de ser demandada eficazmente ante los tri- 
bunales, por ejemplo si el deudor principal no se ha obli- 
gado sino naturalmente ó si dispone de una excepción que 
no pertenece al fiador; la discusión del deudor principal 
carece aquí de objeto, como en el caso de insolvencia del 
deudor (2).. El fiador pierde también el beneficio si ha re^ 
nunciado á él expresa ó tácitamente (3). 

2"" El beneficio de división {bpieficnivi divisionis) supo-' 
ne que hay muchos fiadores- y tiende a demandar la divi- 
sión de la demanda entre ellos (4). Es por lo demás aná- 
logo al beneficio de orden y generalmente sometido á lo:^ 
mismos principios. Luego está subordinado á la solvenciít 



Anm. 60; Vangerow, III, \ 578, Anm, 4; Mayiiz, II, J 263, nota 19. — Coniraf 
Piichta, Pan^/. i 405.— Arts. 1734 y 1767 del Cod. Civ. del D. F. de México. Ley 
10, lib. 3, tit. 18 del Fuero Real. Escriche, Dice. "Fianza." 

( i) Arg. Dí^. lib. 46, tit. I, '1. 51, J 4. Este pasaje consagra la regla de queí 
se trata para el beneficio de división y debe evidentemente ser extendido por 
analogía al beneficio de orden. 

( 2 ) Sin embargo, seria de otra manera si el acreedor hubiera lil)ertado al deu-* 
dor principal por Mwpactum de fton peten do in personain^ porque no puede de- 
pender de la voluntad arbitraria del acreedor que el fiador goce ó no de su beue-' 
ficio. El fiador gozaría también del beneficio de orden, si, al tiempo de la cau-' 
ción, tuviera justos motivos para creer que podría invocar el beneficio. [Arg/ 
Dig, lib. 46, tit. I, 1. 48 íf i]. 

(3) O bien si niega fraudulentamente la fianza. (Arg. Dig, lib. 46, tit. i, L 
10 j i). Art. 1727 frac. I del Cód. Giv. del D. F. de México, Leyes i, 4 y 12, 
tit. 28, lib. II de la Nov. Recop. 

(4) Gayo, III-121; Insí. lib. 3, tit. 20, f 4; IHg, lib. 46, tit. i, 1. 26. Ait/ 
1741 del Cód. Civ. del D. F. de México. 
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'de los cofiadores con respecto á los cuales la división de la 
deuda es reclamada (i). Del mismo modo, si á causa de la 
inacción culpable del acreedor, Uno de los fiadores se hace 
insolvente, el acreedor soportará su parte en la deuda, no 
siendo aumentada la de los otros por este motivo (2). El 
acreedor soportará a fortiorí la insolvencia de un cofiador 

' cuando ella sobreviene posteriormente á la división (3). En 
fin, el beneficio de división no puede ser invocado en cuan- 
to á un cofiador contra el cual el acreedor no tiene acción 

-eficaz (4), y cesa' en caso de renuncia (5). 

3" El beneficio de cesión de aciones (bcneficinm ceden- 
dañan actionum) tiene por objeto obtener la cesión de ac- 
ciones que pertenecen al acreedor en razón de la deuda 
caucionada; tales son la aciio tnutuí contra el deudor prin^ 
cipal, la adío ex stipulaiu contra los cofiadores, la acción 
Jiipotecaria contra los detentadores de bienes hipotecados 



\\) Véanse los textos de la nota anterior; DÍí:^ . lib. 46, tit. i, 1. 28 y 10. — 

" AfWniás es necesario que la deinanda de los cofiadores no presente dificultaties 

itn ra¿ón de su residencia. (Arg. Di^r, lib. 46, tit. i, 1. ro y XoveHa. 4, cap. i). 

CofiJra: Windescheid, II, J 479 y notas 5 y 6. — Art. 1743 frs. III y V del Cód. 

Civ, del I). F. de México. 

(2) Arg. />^íV. lit>- 46. tit. I, 1.41. Véase en este .sentido Windscheid, II, J 
479, nota II y en principio también Maj-nz, II. ? 263 nota 25. Por analogía arts. 
3734 y 1767 del C4d. Civ. del 1>. F. de México. ♦ 

Í3] ^Kk- lib. 46, tit. I, 1. 51, n y 1- 52, 'i 1; Cod. lib. 3, tit. 20, 1. 16. 

J4] Prtr ejemplo el cofiador es una mujer (/>/c". lib. 46, tit. i, 1. 48) ó un me- 
nor [Jw. 48, ^ I cit.] Sin embargo el fiador conserva su beneficio si tenía justos 
motivos paracontíir con él. (Arg. 1. 48 cit.;) tal es el caso en que su cofiador es 
un menor á quien creía mayor y que se ha constituido fiador con ó antes que él. 
[Arg. 1. 48, ? i]; sería de otro modo si el menor hubieía caucionado inmediata- 
mente después. [I.. 48, ^ i]. l\\ fiador conserva también su beneficio si la inefi- 
cacia de la acción del acreedor contra el cofiador proviene de dolo del acreedor; 
rste dolo no ilebc dañar sino á su autor, \yoY ejemplo, el acreedor ha determina- 
ilo frau<lulentamcnle á un menor á caucionar después. ( L. 48, ^. r cit. ) Pothier, 
/*?w//. 46- 1, núm. 57 íír Jidejítss, woUif^ ix, b y c y D^m^v^t Des oMij^ al. sol id, 
pá--^. 392 y 395. 

(5) (od. lib, 8, tit. 40, 1. 10, >/ I ó bien de denegación fraudulenta de la fian- 
za. ( /^',c'. lib. 46, tit. 1. 1. 10, ¿ I ). Los fiadores de un pupilo no pueden tampo- 
co prevalerse de él. i¡^iic. lib. 46, tit. 6, 1. 12]. 



— 197 — 

para ¡a seguridad de la deuda (i). Esta cesión de accionéis 
es útil al fiador, ya para procurarle tm recurso que no tie- 
ne de pleno derecho contra el deudor principal ó sus cofia-' 
dores (2), ya para garantizarle tal recurso por una hipote- 
ca agregada al crédito caucionado (3). Pero la cesión debe 
ser reclamada antes de la consumación del pago, porque 
éste extingue la deuda y por tanto las acciones del acree- 
dor; ahora bien, desde el momento que son extinguidas las 
acciones del acreedor, no puede tratarse 3'a de cederlas (4). 
Añadamos también, desde el punto de vista del nuevo de- 
recho romano, que si las acciones del acreedor han perdi- 
do su eficacia por culpa su3^a, el fiador queda libre en los 
límites de esta ineficacia; en efecto, en razón de los benefi- 
cios de orden 5^ de división él no está obligado hacia el 
acreedor sino en tanto que éste no ha podido hacerse pa- 
gar por el deudor principal ó por los cofiadores. Tal es el 
caso en que el acreedor ha dejado prescribir sus accio- 
nes (5). 

Resulta de esta exposición que el beneficio más venta- 
joso es el beneficio de orden, puesto que tiende á rechazar 
al acreedor en cuanto al todo. Después de él viene el be- 
neficio de división, que rechaza al menos parcialmente al 
acreedor. El beneficio de cesión de acciones es el menos^ 
favorable, porque no dispensa al fiador del pago íntegro de 
la deuda; tiene solamente por efecto procurarle un recurso 
contra el deudor principal ó los cofiadores ó bien garanti- 
zar ese recurso. Desde entonces es evidente que el fiador 



( I ) />/í,''. li^^- 46, til. I, 3. 17 y 36; Coií. lib. 8, tit. 40, 1. 2. II y 14, J ^ I y 2; 
1. 21 y 2/^, I. 

[2] Cod. lib. S, tit. 40, 1. ir. 

13,) Ghi. lib. S, tit. 40, 1. 2-14, H I y 2 y 1. 21. Arts. 1598 y I747del Cod 
Civ. tlel I). K. de México. Alvarez, Insí. tom. 3, tit. 21. Kscriche, Dice. "Be' 
neficio íie cesión de acciones." 

[4] Coii. lib. 8. tit. 40, 1. 1. II y 14, ^ {^ I y 2. Véase de.spués, ? 66 en eál;p. 
obra, IÍ-2V y Mmynz, II, '{ 1S8 y nota 18. 

[5] Hn este sentido Arndts. íí 357-/.*^ y Anm. 2. Maynz, II, jf 263. 
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,en las condiciones requeridas para usar del beneficio de 
x)rden no dejará de invocarlo de preferencia á los otros dos. 
Subsidiariamente opondrá el beneficio de división más 
bien que el de cesión de acciones. Este no será invocado 
«ino en último lugar, y notablemente cuando el deudor 
principal ó los cofiadores estuvieren actualmente insolven- 
tes; enieste caso, el fiador los demandará por las acciones 
cedida% después de que ellos se hubieren hecho solventes, 
ó bien hará valer inmediatamente la hipoteca que le ha si- 
do cedida. 

§ 34. Del recMSO á que da lugar la ñanza. 

1° Por regla general, el fiador que ha pagado al acree- 
dor, tiene un recurso contra el deudor principal, porque 
frecuentemente ha caucionado al deudor á consecuencia de 
un mandato (i) ó como gestor de negocios (2), y con este 
título dispone de las acciones contrarias de mandato ó de 
gestión de negocios (3), independientemente de las accio- 
nes del acreedor que él ha podido hacerse ceder (4). Aun- 
que la acción contraria de gestión de negocios es excluida 
por la oposición que el deudor ha hecho á la caución (5), el 
fiador puede proporcionarse un recurso haciéndose ceder 
las acciones del acreedor (6). Pero, conforme á los princi- 
pios generales sobre la acción contraria de gestión de ne- 
gocios (7), todo recurso es reii usado al fiador que se ha 
constituido tal contra la voluntad del deudor principal (8) 



(i) Insi. lib. 3, tit 20, \ 6; Dig. Hb. 17, tit. i, 1. 6, ? 2. 
[2] /Jfj?-. Hb. 3, tit. 5, 1. 42. 

[3] Véanse los textos cit. en las dos notas precedentes. 
(4) Cod. lib. 8, tit. 40, 1. 14. 

[5] D^S' Hb. 17, tit. I, 1. 6, g 2 y 1. 40.— Véase después en esta obra, \ 192. 
(6) Véase>ntes J 3¿-II-B, 3. 
^7) Véase adelante, ? 192. 

(8) Dig. lib. 17, tit. I, 1. 6, § 2 y 1. 40,— Art. 1745 del Có<l. Cít. del D. F. de 
J^éxico. 
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y que no ha hecho uso del beneficio de cesión de acciones, 
así como al fiador que no ha querido obligar al deudor 
principal, sea que haya querido hacerle una liberalidad (i), 
sea por cualquier otro motivo (2). El recurso no es tam- 
poco posible de parte del fiador si la obligación caucionada 
ha sido contraída en realidad en su propio interés, porque 
entonces él ha gestionado sus negocios personales y no los 
negocios de. otro (3), En losados últimos casos, ni aún es- 
tá en poder del fiador crearse un recurso usando del bene- 
ficio de cesión de acciones; no se comprende un recurso de 
parte de un fiador que no lo ha querido al tiempo de la cau- 
ción ó que ha gestionado.su propio negocio. Claro es que 
el recurso del fiador contra el deudor principal sugone que 
el primero haya gestionado como buen de padre de fami- 
lia, particularmente en lo que concierne á los medios de 
defensa .que han de oponerse al acreedor (4). El fiador no 
es admitido á ejercitar su recurso contra el deudor princi- 
pal sino después de haberlo libertado por el pago (5) ó 
por un acto equivalente como la compensación (6). Sin 
embargo el fiador puede independienteftiente de todo pago, 
hacerse libertar por el acreedor, desde luego cuando es 
condenado á pagar, en razón de la inminencia del pago (7), 
después cuando el deudor principal ha prometido descar- 
garlo de la caución en im plazo determinado, el cual ha 



(i) Di^. lib. 2, tit. 14, 1. 32; id, lib. 3, tit. 5, 1, 4: ^d. lib. 17, tit. i, 1. 6, § 2. 

(2) Tal sería el caso en que el fíadoi' no ha querido sino ejecutar un manda- 
to que le había sido encomendado por un tercero. [Dig, lib, 17, tit. i, 1. 53. y 
21]; sería de otra manera si hubiera recibido á la vez un mandato de un tercero 
y otro, del deudor principal. (L. 21 y 53 cit.) Véase también el Dig. lib. 7, tit. 
5, 1. 8. Windescheid, II, g 481 y nota 2, y L. 12, tit. 12, Partida 5* 

[3] ^ír- li^- 2, tit. 14, 1. 24; id. lib. 34, tit. 3. 1. 5. 

(4) Dig. lib. 17, tit. 1, 1. 29, J2 I y 4; Id. lib. 46, tit. i, 1. 67; Cod. lib. 4, lit. 

35, 1. 10. 

(5)1,. 10 cit. 

[6] Dig, lib. 17, tit. I, 1. 10, ? 13; 1. 1. 11-12 §J I y 2; 1. 26, § 3 y Dig. lib. 
46, tit. I, 1. 1. 18 y 64. 

[7] Dig. lib. 46, tit. I, 1. 45. 
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expirado (i), en fin cuando disminuye las seguridades que 
presentaba al tiempo de la fianza, al grado de poner en pe- 
ligro el recurso del fiador, en cu3'o caso este último debía 
ser autorizado á cuidar ^u derecho eventual contra el deu- 
dor principal (2). 

2" Por el contrario el deudor que paga la totalidad de 
la deuda, no goza generalmente por este motivo de ningún 
recurso contra sus cofiadores, por falta de una'relación de 
- mandato ó de gestión de negocios (3). Sólo de ima manera 
perfectamente excepcional existirá una de estas relaciones 
entre los cofiadores; se concibe que estos se hayan dado 
mutuamente el niandato.de caucionar la deuda; es posible 
también que se haya querido gestionar el negocio de otro 
fiador, ya prestando caución con 61, ya absteniéndose de 
oponer el beneficio de división; en estos casos el fiador ten- 
drá un recurso contra sus cofiadores, y lo ejercitará por las 
acciones contrarias de mandato ó de gestión de negocios, ó 
bien por las acciones cedidas del acreedor. Pero está en el 
poder de un fiador cualquiera crearse un recurso contra sus 
cofiadores usando Atl beneficio de cesión de acciones (4). 
En lo que concierne á Ja época de este recurso, supone el 
pago de la deuda, como el recurso contra el deudor princi- 
pal. Es apenas necesario hacer observar que, si un fiador 
ejercita contra sus cofiadores las acciones del acreedor que 
le han sido cedidas, debe lo mismo que el acreedor, sufrir 
el beneficio de división. 



( i) Arií. Coi/. ]\h 4. tit. 3.S, 1. lo y />/<•■. Hb. 17, lit. i, 1. 45, í: 2. 

[2] /^/>. lil). 17, tit. I, 1. 38. {^ i; Cod. lih. 4. tit. 35, 1. lu. 

(3) (Vayo, III-122; fnst. lib. 3, tit, 20. ^ 4; />*Í,'. liJ). 46, lit. 1, 1, 39; Cod. lib. 
8, tit. 4u. 1. II. — V.u tstc sentido Savi.iíiiv, I, ^ 25-III, p. 273 v 275; Maynz, II, 
<f 263. 

(4; />/;'. lib. 46, tit. r, 1. 1. 17-36 y 39; Cud. lib. S. tit. 4.0, 1. 11, ^ i.— Eii este 
.mentido Míu-nz, II, >/, 263 y nota 50. — Coti/ra: Savijíny, I, <> 25-III, p. 275 y 277. 
Arts. 1757 á 1761 del Cód. Civ. del I). V. de México. — Kl fiador no tiene nece.si- 
dad íle un recurso contra sus cofiadores si opone el beneficio de división. — Arts. 
1741 á 1744 (kl Cód. Civ. del 1). F. de JSIéxico. 
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B. — DKL CONSTITUTO DE LA DEUDA DE OTRO. § 35. 
Dig. I.ib. 13, lit. 5; Coíl. Lib. 4, tit. iS. 

Se puede caracterizar la fianza como una caución dé 
derecho civil; el constituto de la deuda de otro es una cau- 
ción del derecho de gentesf fué introducido por el edicto 
pretoríano (i). Puesto que el constitutode la deuda de otro 
es una caución, en todo como la fianza, está en general so- 
metido á las mismas reglas (2). El constituente debe ser 
capaz de obligarse (3); se necesita una obligación princi- 
pal (4) y la del constituente no puede tener más exten- 
sión (5). A la manera del fiador, el constituente se obliga 
generalmente en los mismos términos que el deudor prin- 
cipal, ni á menos, ni á más. Está pues obligado solidaria- 
mente al pago de la, deuda, aunque ha^-a muchos consti- 
tuentes (6), y responde de todas las prestaciones accesorias 
que ha previsto ó podido prever al tiempo del constituto. 
Por otra parte, dispone de las diversas excepciones que 
pertenecen al deudor principal, y goza de los tres benefi- 
cios de orden (7), de división (8) y de cesión de accio- 
nes (9). En fin se asimila también al fiador en cuanto al 
recurso contra el deudor principal y los coconstituentes. 
Siendo el constituto de la deuda de otro una caución del 



[1] Véasf a< leíante § 71-2*' 

( 2) Véase antes H 32 y 34. — Véase también Ío que se dirá del constitiitt) de 
la deuda de otro, más adelante, <;.? 70 y 73. 
(3) /)il:. lib. ./6, tit. I, 1. I, <{ 2. 

(4; />/í;-. lib. 46, tit. I, 1. 3, jí i; 1. i, ^§ 6 y S; I. 3, >, 2; 1. 1. 11 y 19, ^ i y 1. 29. 
[5] /Ji]i:. lib. 46, tit. I, 1. u, ^ i; 1. 1. 12 y 13. 

(6) y^/íT. lib. 46, tit. I, 1. 16. 

(7) jVoz'í'//a 4, cap. i.. — Se desi^í^ná por las palabras relatÍTas de esta Mttveíla 
matiifiestamente al constituente, y no, como lo quiere la Vulj^ata, al s/>Of/sor. — 
Es lo que la Vulj^ata misma reconoce en la traducción de la Xovclla T15 cap. 6,. 
y de la XovcUa 136 prefacio y cap. i. Véase á Theophilo, ///.?/. 4-6. g 8. Kn es- 
te sentido Maynz, II, \ 264, nota 4 y Vangerow, II, \ 579, .Inm. núm. 3. 

[S] Cod. lib. S, tit. 40, 1. 3- 
(9) Xoirlía 4, cap. i. 
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-derecho de gentes forma una convención de bufena fe y ba- 
jo este título es más libre que la fianza bajo los siguientes 
aspectos: 

1° Cuando él es más extenso que la obligación princi- 
pal, es solamente reducido á esta obligación y no herido de 
nulidad completa (i). El constituente aun puede obligarse 
de una manera más onerosa que el deudor en cuanto al 
tiempo (2) y al lugar del pago (3). Puede también obli- 
garse á dar eri pago otra cosa, con tal de que no prometa 
más (4). 

2"* El constituto de la deuda de otro es un pacto preto- 
riano, que se perfecciona por el simple consentimiento de 
las partes, independientemente de la forma de la estipula- 
ción (5). Da lugar á la odio de pecunia constituía (6), 
que es de buena fe (7). 

C. — DEI. MANDATO EN FAVOR DE UN TERCERO; § 36. 

El mandato en favor de un tercero es nulo en su prin- 
cipio; el mandatario no puede ser obligado á ejecutarlo, ni 
por el mandante, por falta de interés ni por el tercero, 
puesto que rio ha intervenido en el contrato. Tal es el caso 



[i] Dig, lib. 46, tit. I, 1. I, \ 8. L. II, \ i; 1. 1. 12 y 19. 

(2) Dig, lib. 46, tit. T, 1.4. 

(3) Dig. lib. 46, tit. I, 1. 5. 

(4) Dig, lib. 46, tit. I, 1. I, ? 5 y 1. 25. 

(5) Jnst. lib. 4, tit. 6, \ 9; Dig, lib. 46, tit. I, 1. 1. I y 5, J 31 L' U, I 3; ^ 1- 
15, 24 y 26. 

(6) Insi. lib. 4, tit. 6, I 9. 

[7] Entre la fianza y el constituto de la deuda de otro existe otra diferencia 
de que no puede darse cuenta por la mayor libertad de la segunda caución; pero 
que resulta de la idea de que el constituto de la deuda de otro debe procurar al 
acreedor una satisfacción propiamente di^^ha. {D^g, lib. 46, tit. i, 1. 21 2 2). El 
constituente no estaba autorizado para prevalerse de las causas de extinción de la 
obligación princiíjal que no habían tenido por resultado satisfacer al acreedor. 
A esta categoría pertenecen la prescripción de la obligación principal. \^Dig, lib. 
46, tit. 1,1. 18, \ i] y, desde el punto de vista del derecho clásico, la litis con- 
iestatio comprometida por el acreedor con el deudor principal. {Dig, lib. 46, tit. 
j, 1. 18, { 3). Véase antes g 33, nota 26. 
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en que yo encargo á A de prestar i,ooo á X (i). Pero el 
mandato de que se trata se hace válido inmediatamente 
cuando el mandatario lo ejecuta por su voluntad, cuando 
hace en provecho del tercero lo que estaba encargado de 
hacer, cuando, en el caso indicado antes, A presta i,o"o á 
X. La ejecución voluntaria del mandato produce una cau- 
ción; se presume que el mandante ha querido caucionar al 
tercero para el caso en que el mandato fuera ejecutado; el 
mandatario se ha hecho acreedor, el tercero es el deudor 
principal, y tiene por caución al mandante (2). El manda- 
to otorgado en favor de un tercero se designa con el nom- 
bre arbitrario de mandato cualificado {mandatum qualifUa- 
íum)\ en cuanto al mandante, nuestras fuentes lo llaman 
aquí mandator (3), término que es rara vez aplicado á 
otros mandantes (4), En general, las reglas de la fianza 
son también seguidas en el caso. El mandante está obli- 
gado como el deudor principal; luego solidariamente, aun 
cuando haya muchos mandantes (5), y su obligación no 
cesa sino respecta á las prestaciones accesorias que él no 
ha previsto ni debido prever al tiempo del mandato. Goza 
también de los beneficios de orden (6), de división (7) y de 
cesión de acciones (8). En fin, el mandante que ha pagado 
al acreedor, tiene contra el deudor principal y comandan- 
tes el mismo recurso que el fiador (9). Pero existe una di- 



(i) Arg. Inst, lih. 3, tit. 19, { 19. 

[2] Insi, lib. 3, tit. 26, \ 6. — Se puede también, después de que un tercero ha 
contraído ya una obligación, dar al acreedor el mandato de no demandarle inme- 
diatamente; y si el acreedor sobresee en la demanda, el mandante se hace la cau- 
ción del tercero deudor. \^Dig. lib. 17, tit. i, 1. 12 } 14]. 

[3] Dig, lib. 46, tit. i; Cod. lib. 8, tit. 40. 

(4) Véase sin embargo Dig, lib. 17, tit. i, 1. 22, J 11; 1. 1. 46 y 49. 

tsX Cod. lib. 8, tit. 40, lib. 23. 

[6] Novella 4, cap. i. 

[7] Dig, lib. 27, tit. 7, 1. 7; Cod. lib. 4, tit. 18, 1. 3. 

(8) Dig, lib. 17, tit. I, 1. 25. 2 5; Id. lib. 46, tit. i, 1. 13. 

(9) Dig. lib. 17, tit. I, 1. jo, § II. 
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ferencia considerable entre la fianza y la canción por mafn- 
dato, y es que la obligación del mandante no es una obli- 
gación accesoria; es una obligación propia é independiente 
de la del deudor principal; es una obligación resultante de 
un mandato (i) y sometida á la teoría de este contrato. En 
consecuencia: 

i^-' El mandante no está obligado hacia el mandatario 
sino conforme á los principios del mandato. No está pues 
obligado respecto de un mandatario que se ha excedido de' 
su mandato, prestando por ejemplo 2,000 en lugar de i;ooo, 
ó al menos no está ligado sino en los límites de sus ins- 
trucciones (2). No lo está tampoco respecto de un man- 
datario á quien la ejecución del mandato no ha causada 
ningíin daño, lo que sucederá si el tercero mutuatario ha 
reembolsado el préstamo (3). En fin, el mandatario no 
podría tampoco demandar la reparación de un daño sufrido 
por su culpa; tal sería el caso en que él hubiera remitida 
la deuda al deudor principal. 

2^-^ Por otro lado, el mandante soporta plenamente la i'es- 
ponsabilidad de su mandato. Desde el momento que el 
mandatario -se ha ceñido á los límites de su mandato, el 
mandante debe reembolsarle todos sus gastos legítimos, 
reparar el daño que la ejecución le ha causado sin su cul- 
pa, 3^ descargarle de las obligaciones que ha contraído le- 
^gítimamente. No es admitido á oponer las excepciones del 
deudor principal que tuvieran por efecto sustraerle áfla 
responsabilidad mencionada. vSupóngase que yo encargo á A 
de prestar i,ooq á X, que era un hijo de familia; yo no 
puedo prevalerme de la cxccptiosciiatiisconsítlti Maícdonia- 
w/*/ debo reembolsar á A los 1000 que ha prestado y no ten- 



(i) Disi\eod, 1. 2S. 

(2) Cod. lib. 8, tit.40, 1. 7. 

(3) ^^l^' li^>' 46, tit. I, 1. 52, >i 3; 1. 71 y Cod, lib. 8, tit'. 40, 1. 4. 



— 205 — 

go ningún recurso contra X; se presume que he renuncia- 
do á él (i). 

3'' Si el mandante paga al mandatario, este pago, en 
razón de la diversidad de deudas no liberta de pleno dere- 
cho al deudor principal (2); éste puede solamente rechazar 
por una excepción de dolo al acreedor (el mandatario) que 
le reclama un segundo pago. Se sigue de aquí que el man- 
dante puede, aun después de haber pagado al acreedor, pe- 
dir la cesión de sus acciones (3) y también, independiente- 
mente de una cesión efectiva, obrar contra el deudor prin- 
cipal por medio de las acciones útiles quasi ex jure cesso. 
En efecto, aun después de haber sido pagado por el man- 
dante, el acreedor conserva formalmente sus acciones con- 
tra el deudor principal, y desde entonces nada se opone á 
la cesión real ó ficticia de ellas (4). 



D. — DE LAS IXTHRCESrOXES DE LAS Ml'JERES. 

§ 37. Historia. 

Bajo la República las mujeres intercedían con una 
completa libertad. A partir de Augusto se operó una reac- 
ción; se consideró que las mujeres son demasiado natural- 
mente inclinadas á interceder y se quiso protegerlas con- 
tra esta debilidad del sexo [5]. l>a condescencia de la 



(I) /;/>jib. 4. tit. 4. 1. 13. 

(2) />/;-. Hb. 17, tit. I. 1. 2S. 

(3) t^i^' li^->- 17. tit. I, 1. 2S. 

(4) Mayiiz, II, \ 264. — Va en el derecho clásico, á diferencia de lo (jue suce- 
tlía con la fianza (Paulo, II -17 \ 1$), la /i/is ev/i/t's/afio QUirtí t\ íicri^%^áor (el 
uiandatario) "y el deudor principal, no libertaba al mandante ( Paulo, II-17, § 15; 
/;/>. lib. 17, tit. I, 1. 27, jJ 5; A/, lib. 46, tit. I, 1. 1. 13 y 52 ^ 3; Cod. lib. 8, tit 
40, lil). 23; /)ij^. lib. 17, tit. I, 1. 60). Ivra una consecuencia de la diversidad de 
las deutlas. Pero en derecho nuevo la misma re^^la es seí^uida en la fianza. \_Coí/. 
lib. S, tit. 40, 1. 28]. 

15) t)i\i,^. lib. 13, tit. 5, 1. 1. I, ^ I y 2, ^ 2. Se ju/j^ó tandñén que era ix)CO 
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mujer era sobre todo de temer respecto de su marido; hé 
aquí por qué se procuró desde luego escudarla por este la- 
do. La ley Julia de adulterns del reinado de Augusto prohi- 
bió al marido hipotecar los inmuebles dótales itálicos^ 
aun con el consentimiento de la mujer, por el motivo de 
que este consentimiento en la hipoteca formaba una inter- 
cesión [i]. Por otra parte, varios. edictos de Augusto y 
de Claudio prohibieron cualquiera intercesión de la mujer 
en favor de su marido [2] . También bajo el reinado de 
Claudio, en el año 46 de nuestra era, apareció el Senado 
Consulto Valeyano, que hirió de ineficacia las intercesiones 
de la mujer, aun en beneficio de otros que el marido [^3]. 
Verdad es que la parte dispositiva del Senado Consulto no 
mencionaba expresamente siiio dos modos de intercesión: 
las fianzas y los préstamos de consumo hechos por la mu- 
jer por cuenta de otro [4]. Pero en razón del preámbu- 
lo [5] y del espíritu del Senado Consulto, se le extendió á 
todas las intercesiones (6). Justiniano fué ;nás lejos toda- 
vía: declaró inexistente la intercesión de la mujer, desde 
luego cuando ella se había verificado en beneficio de un 
tercero de otra manera que por un título á la vez público y 
firmado por tres testigos (7), en seguida y de una manera 



conveniente que la mujer intercediese por otro, siendo la intercesión un Z7 ; ile 
officiufH (Dig, lib. 13, tit. 5, 1. 1. 2, ? I y I, ? i).— -Art. 1704 del Cód. Civ. del D. 
F. de México. 

[i] Inst, lib. 2, tit. 8, 

[2] Dijr, lib. 13, tit. 5, 1. 2. 

[3] D\(^. lib. 13, tit. 5, 1. 1. I y 2 ? I. El Senado Consulto declara que no ha- 
ce sino consagrar una práctica anterior; entiende sin duda liablar de una exten- 
sión que se procuraba dar anterionnente á los edictos de Augusto y de Claudio. 
[JWiier, J'and., 16-1 núni. i, nota f.] 

[4] m^r, lib. 13, tit. 5. 1. 2 I I. 

(5) Id. id. 1 2 2 I. 

[6] Dijr. ilb. 13, tit. 5, 1. 1. 2 { 4, 6, 7 y 8, 'i 8 y 14; 1. 17. S 2; />/>•. lib. 13, 
tit. 5, 1. T, jf 1; Cod. lib. 4, tit. 18, 1. 1. 4, 5 y 7. 

[7] Cod, lib. 4, tit. 18, 1. 23, g 2 y 3. 



— 207 — 

absoluta cuando se hacía en beneficio del marido [i]. Nos 
ocuparemos sucesivamente del Senado Consulto Veleyana 
y de las reformas de Justiniano. 

§ 38. Teoría del Senado Consulto Veleyano. 

I. En el último estado del derecho romano, la teoría 
del Senado Consulto Veleyano se aplica exclusivamente á 
las intercesiones de la mujer hechas por un título público 
y firmado por tres testigos, en beneficio de otros que su 
'marido. Según el Senado Cpnsulto, la intercesión de la 
mujer no es inexistente; es solamente herida de ineficacia; 
no obliga á la mujer ni civil ni naturalmente (2). No es- 
tando obligada la nxujer civilmente puede rechazar la ac- 
ción del acreedor por la excepción del Senado Consulta 
Veleyano [3]. Y como no existe tampoco una obligación 
natural, si en la ignorancia de su beneficio ella ha pagado 
al acreedor, dispone de la condictio indebiti; se excusa en 
el caso su error de derecho, por derogación á la regla error 
jurh nocet [4] . La excepción del Senado Consulto Ve- 
leyano pertenece igualmente á los herederos de la mu- 
jer [5] así como á sus fiadores (6) y otros interceden- 
tes [7], ,aun cuando ellos no gocen de un recurso contra 



(i) Novel la 134, cap. 8. 

[2] Arg. Cód. lib. 4,' tit. 18, 1. 9. 

[4] I^g' lib. 13, tit. 5, 1. 25, {^ I. La mujer puede también prevalerse de su 
excepción después de haber sido condenada, cuando es demandada por la adió 
judicati en ejecución de la sentencia. \,Dig. lib. 14, tit. 6, 1. 11]. 

[4] Cod. lib. 4, tit. i8, 1. 9; Dig. lib. 12, tit. 6, 1. 40. Si la mujer ha dado su 
cosa en hipoteca, se defenderá por dicha excepción contra la acción hipotecaría, 
ó bien reivindicará su cosa contra el acreedor hipotecario ó contra el tercero á 
quien \ste último ha vendido la cosa, rechazando la excepción rei obligatíB 
por la replicaüo Senatus Consulti Vellciani. [l^g. lib. 6, tit. i, 1. 39 2 i» 1. 40; 
Id. lib. 13. tit. 5. 1. 32, § i; Cod. lib. 4, tit. 18 1. 7 y Dig. lib. 13, tít. 5, 1. 32 { 2. 

[5] Cod, lib. 4, .tit. 18, 1. 20. 

[6] Dig. lib. 44, tit. I 1. 7, J I y Cod. lib. 4, tit. 18 1. 14. 

[7] ^^fJT' lib. 2ü, tit. 3, 1. 2.— Contra: Art. 1724 del Cód. Civ. del D. F. de 
México. 
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la mujer (i), porque la excepción tiene un carácter 
real [2]. Cuando la intercesión de la líuijer había sido 
privativa, su ineficacia causaba un grave perjuicio al aeree-, 
dor. La cxpnwussio de la mujer había libertado al deudor 
originario, ó bien la mujer por su intervención había im- 
pedido al acreedor adquirir un crédito contra el tercero en 
favor de quien ella había intervenido. He aquí por qué el 
pretor vino en socorro del acreedor. En el caso de una 
expromissw de la mujer,. él daba al acreedor su acción con- 
tra el antiguo deudor, como acción útil {rcsassoria vel res- 
i7 tutoría) (3), y con ella todoá sus accesorios (4). En el ca- 
so de uña intervención de la mujer, el pretor acordaba útil- 
mente al acreedor, contra el teróero en favor de quien la 
mujer había intervenido, la acción que nace del contrato 
concluido con la mujer, por ejemplo la adió ex stipnlato (5). 
II. Cesa el beneficio de la mujer: 
i" Cuando ha sido pagada por interceder; debe entonces 
soportar el riesgo de la intercesión, como tiene su venta- 
ja [6]. 



Li] irtii. lib. 13, lit. 5, 1. 16 \ I. 

[2] Id. id.; PiiH'. lib. 44, tit. i, 1. 7, ^ i. La excepción pertenece ann á los 
que han intercedido á consecuencia de un mandato de la mujer, con tal (jue el 
acreedor haya tenido conocimiento de este mandato. La intercifsión su]>sidiaria 
de la mujer aprovecha aquí al intercedente directo, j)orque la nmjer es la única 
verdadera intercedente. [/-^'X''. lih- 13, tit. 5, 1. 1. 6 y 30, ^ 1 y 1. 32 ? 3; Cod. lib. 
4, tit. iS, 1. 15). Véase también el Di^s;. lib. 13, tit. 5, 1. S. \ 4. Por otra parte, la 
excepción del Senado Consulto Veleyano se <ia contra el acreedor y sus here<le- 
ros y también contra aíjuellos que han intercedido ]X)r mandato de la mujer y 
que h.nn debido pajear al acreedor porque éste ij^noraba la existencia del manda- 
to. [M;ír. lib. 13, tit. 5. 1. 1. 6, 7 y 32, <í 3]. 

L3] /%• li*>- L^. tíL 5. \- \s''< 2, 1. «, V< 7 y 9, 1. 13. \ 2, 1. 32, \ 5 y 1. s, \ S. 

[4] ^^i'- li'>- í.v tit. 5, 1. 13, <J I, 1. 1. 14 y 20: Cod, lib. 4, tit. iS. 1. S, ^ i. 

(3) />/A'. Hl). 13, tit. 3, 1. I. j^ 2, 1. S, \ 14. ICn virtud de una disposición es|>e- 
cial, el acreedor .se ajirovechaba de la hipoteca que la mujer se había hecho dar 
])()r el tercero en provecho de quien había intervenido. [/>/;''. lib. 13. tit. 5, 1. 29]. 

[6] Cmi. lib. 4. tit. iS, 1. 23; />>/ír. lib. 13, tit. 5, 1. 1. 16 y 22; Cod. lib. 4 tit. 
iS, 1. 23, § I.— Va numero w, III, \ 5S, ./;/;//. I, núm. 1. — Art. 1704, fr. III del Cód. 
Civ. «leí I). 1*. de México. 
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' 2^ Cuando la mujer se ha hecho culpable de un dolo 
hacia el acreedor, porque el Senado Consulto quiere prote- 
gerla contra «ti ligereza y no contra su fraude, [i]. . 

3^ Cuando el acreedor ha caído en un error excusable 
respecto de la intercesión de la mujer, y notablemente 
cuando la mujer que intervenía por un tercero, no ha he- 
cho conocer esta circunstancia al acreedor que la igno- 
raba [2]. 

4^ Cuando ella ha intercedido cerca de un acreedor me- 
nor y el deudor principal es insolvente; el interés del me- 
nor prevalece aquí sobre el privilegio de la mujer [3] . 

5^ Cuando la intercesión se ha verificado en provecho 
de la libertad [4] ó de una constitución de dote [5] , á cau- 
sa del favor de que gozan la libertad y la dote. 

6^ Cuando la mujer renuncia desde luego á su benefi- 
cio, ya expresa [6], ya tácitamente. Hay renuncia tá- 
cita de parte de la mujer que acepta la herencia del deu- 



[i] Dig. lib. 13, tit. 5, 1. 2, 8 3 y 1. 1. 23 y 30; Cod, lib. 4, tit. i8, 1. 1. 5 y 18. 
— Art. 1704, fr. II, del Cód. Civ. del D. F. de México. 

{2) Dig, lib. 13, tit. 5, 1. 1. 4, II, 17, 27 y 28, J i; Cod. lib. 4, tit. 18, 1;1. i y 

13; Dig, lib. 13, tit. 5, 1. 1. 6-32 ? 3 y 19. ? 5. 

(3) ^k' lib. 4, tit. 4, lib. 12. 

[4] Cod. lib. 4, tit. 18, 1. 24. 

(5) Cod' lib. 4, tit 18, 1. 1. 12 y 25. 

[6] Dig, lib. 13, tit. 5, 1. 32, {4. I^ renuncia es también necesaria en el ca- 
so para que la mujer sea admitida á la liijs conUsiaüo, — Según el antiguo Dere- 
cho de México podía ser renunciado el beneficio del Senado Consulto Veleyano 
1. 1. 61 de Toro y 2, tit. 16, lib. 5, de la Recopilación; Castxo, Discursos críticos 
sóbrelas leyes ^ i? tomo 2 lib: 4 y Alvarez Posadilla Cofneni. /. 6/ de 7bn7,^págs. 
365 y 366, estableciéndose que la prohibición del Senado Consulto reconocía un 
derecho y mero privilegio susceptible de ser renunciado por la agradada y no 
siendo en consecuencia de interés generaL Sentencia del Jtu^ado 5? de lo Civil 
de México, de 31 de Agosto de 1853. [Gaceta de Trib., tom. 2, pág. 869]. Pero, 
á no dudarlo, en el derecho moderno no sucede lo mismo, atento lo dispuesto 
por los arts. 6 y 1704 del Cód. Civ. del D. P. de México y así lo ha reconocido la 
jurisprudencia de los tribunales^ sentencia del Jtu^gado 2^ de lo Civil del D. P. 
de 14 de Marzo de 1874. [El Foro^ tom. 3, núm. 55, afio d» 1874]. Véase la obra 
Princip, de Derecho Civil Mexicano por A. Verdugo, tom. i, págs. 53 á 59. 

CIENCIA JUB.~LA8 OBUO. BN DBB. ROM. TOMO 1.-14. 
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dor principal [i]. Pero la mujer no renuncia válidamen- 
te á su beneficio en el momento mismo de- su intercesión. 
En efecto, el objeto del Senado Consulto Veleyano es pro- 
teger á la mujer contra su ligereza y especialmente contra 
una exagerada confianza en la solvencia del deudor; ahora 
bien esta ligereza, esta confianza que la determina á inter- 
ceder, la arrastraría también á renunciar su beneficio. Lue- 
go si la renuncia inmediata hubiera sido posible, se hubie- 
ra frustrado el objeto del Senado Consulto, tanto más cuan- 
to que las renuncias se habrían hecho de estilo; ellas ha- 
brían acompañado regularmente á las intercesiones de la 
mujer [2] . Sin embargo, muchos autores admiten sin dis- 
tinción la validez de la renuncia de la mujer [3] . Otros 
se pronuncian de una manera general contra esta validez, 
salvo algunas excepciones [4] . 

7^ Cuando la mujer renueva su intercesión después de 
dos años [5]. 



(I) Dig, lib. 13, tit. 5, 1. 8, 2 13; Id. lib. 46, tit. 3, 1. 95 \ 2.-~MajTiz, II J 
265, nota 16. 

[2] Arg. Cod. lib. 4, tit. 18, 1. 22. En este sentido Maynz, II, \ 265 y Muhlem- 
bnich, II, \ 488-2^? y nota 15. 

[3] Puchta Pand, \ 488-79; Vangerow, III, § 581, Anm, I y Namur, II, \ 
331-5- No se puede oponer »i el Dig. lib. 13, tit. 5, 1. 32, \ 4, puesto que se trata 
aquí de una renuncia subsecuente, ni la regla según la cual la madre y la abuela, 
para llegar á la tutela de sus descendientes, deben renunciar al beneficio del Se- 
nado Consulto Valeyano. {Cod, lib. 5, tit. 35, 1. 3, y Novella 118, cap. 5); porque 
se comprende que, á pesar de la nulidad de una renuncia voluntaria, la ley im- 
pone la renuncia en un caso particular. 

[4] Thibaut, I, \ 536. A; Windscheid, De valida miilierum iutetcessiongy 
p6g. 57 y siguientes. 

[5] Cod. lib. 4, tit. 18, 1. 22. Se alegan muchas otras excepciones del benefi- 
cio del Senado Consulto Veleyano. T^des serían el caso en que la mujer interce- 
de en su propio interés. ( Dig, lib. 13, tit. 5, 1. 1. 13, 21 y 27, g 2; Cod, lib. 4 tit. 
18, 1.1. 2 y 6; Art. 1704 fr. IV del C6d. Civ. del D. F. de México, y aquel en que 
intercede con la intención de hacer una liberalidad al deudor. (Dig, lib. 13, tít. 
5, 1. 4, párf. I y 1. 1. 8 y 21 párf. i). Pero no hay verdadera intercesión en estos 
casos. Véase antes párrafo 30, I. Vangerow, III, párf. 581, Anm, I, núms. i, 2 
y 3 y Maynz, II, párf. 265. * 
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§ 38 bis. Reformas de Justmiano. 

Justiniano hizo en esta materia una doble reforma: de-» 
clara inexistente la intercesión de la mujer, desde luego 
cuando ella se verifica en provecho de un tercero, de otra 
manera que por un título público firmado por tres testi- 
gos [i] , en seguida cuándo se hace en provecho del mari- 
do, aun cuando la formalidad anterior hubiera sido obser- 
vada (2). En los dos casos la intercesión de la mujer se 
considera como no hecha; se presume que la mujer no ha 
hecho nada y por tanto el recurso al Senado Consulto Ve- 
leyano es inútil (3). Para que éste sea aplicable en el de- 
recho nuevo, es preciso que la mujer haya intercedido por 
un tercero, otro que su marido y por un título público fir- 
mado por tres testigos (4). 

I. La nulidad establecida por Jtistiniano contra las in- 
tercesiones no solemnes de la mujer en favor de terceros 
sufre excepción: 

i^ Cuando la mujer ha sido pagada por interceder; co- 
mo ella obtiene una ventaja de la intercesión, soporta tam- 
bién sus riesgos [5] . 

2^ Cuando la mujer engaña al acreedor con motivo de 
su intercesión; porque ¿cómo imponer al acreedor la obser- 
vancia de una forma cuando, en razón del fraude, ignora 
que hay que observar esa forma? [6], 

3^ Cuando el acreedor cae en* un esror excusable rela- 



[i] Cod, lib. 4, tit. 18, 1. 23, párfs. 273. 

[2] Novella 134, cap. 8.— Art. 1704, fr. IV del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(3) Cod, lib. 4, tit. 18, 1. 23, párf. 3; Noveüa 134, Cap. 8. 

(4) Cod. iib. 4, tit. 18, 1. 23, párf. 2. 

(5) Cod, lib. 4, tit. 18, 1. 23. Art. 1704 fr. III del Cód. Civ. del D. F. de 
México. • 

(6) Winscheid, II, párf. 488-19 y nota 5. Art. 1704 fr. II del Cód. Civ. del 
D. F. de México. 



— 212 — 

-tivamente á la intercesión de la "mujer por un motivo aná- 
logo. 

4° En el caso de una intercesión en favor de una cons- 
^titución de dote [i]. 

II. La intercesión de la mujer por su marido es mila 
.aun cuando sea hecha en un título público firmado por 
. tres testigos [2] . Hay excepción en esto cuando el marido 
ha sido engañado por la mujer ó bien ha caído en un error 
.excusable con motivo de la intercesión de la misma. La 
razón de esto es que el marido, á causa del dolo ó del error 
^excusable, ha ignorado la intercesión de la mujer [3]. 

Como todas las excepciones de las dos constituciones 
de Justiniano son al mismo tiempo excepciones del benefi- 
.jcío Veleyano, la mujer está en los casos indicados plena- 
mente obligada por su intercesión. 



[i] Cod, lib. 4, til. 18, 1. 25. En efecto, esta ley es posterior á la 23 que esta- 
bleció la solemnidad de que se trata, y declara de una manera general que la mu- 
jer intercede válidamente en favor de la dote. La cuestión sobre hasta qué pun- 
to las excepciones del beneficio Veleyano son también excepciones de la solem- 
nidad de la ley 23 es de las más controvertidas. Unos admiten que en todo caso 
en que el beneficio Vele3rano cesa, la intercesión no solemne de la mujer es váli- 
da. Otros, y es la opinión dominante, no reconocen sino una sola excepción de 
la solemnidad de la ley 23, á saber cuando la mujer ha sido pagada por interce- 
der. (Vangerow, III, párf. 581, Anm. 2; Maynz, II, párf. 265). Aceptamos la 
. opinión intermediaria de Winscheid, II, párf. 488-i<? y nota 5. No hablamos de 
los casos en que la mujer intercede, sea en su propio interés, sea ánimo donandi, 
porque no constituyen verdaderas las intercesiones. Véase antes párf, 38, nota 
5, pág. 210. 

[2] Novella, 134, cap. 8. 

(3) La Novella 134, cap. 8, exceptúa el caso en que la mujer ha intercedido 
en su propio interés; pero entonces^ á decir verdad, no hay intercesión. Aquí 
igualmente se ha querido admitir las mismas excepciones que para el beneficio 
Veleyano. Pero véase Vangerow, III, párf. 581 Anm. 3, núms. 3 y 4, y Maynz, 
II, párrafo 265. 



CAPITULO SEGUNDO. 
De las diversas especies de obligaciones. 



SECCIÓN I. DE I.AS OBLIGACIONES DE DAR Y DE LAS 
OBLIGACIONES DE HACER. 

§ 39. — Objeto de la división. 

Al definir la obligación [i] , hemos tenido ocasión de 
explicar los dos sentidos en qne se toma el daré y f^ faceré 
considerados como objeto de la relación obligatoria. Aes^ 
tos dos sentidos corresponden las dos acepciones de la di- 
visión de las obligaciones en obligaciones de dar y en obli- 
gaciones de hacer. 

i^ Propiamente hablando, la obligación de dar [obliga' 
tio dandt] es la qne tiene por objeto la traslación de la 
propiedad de nna cosa ó bien la constitución de otro dere-*, 
cho real. La obligación de hacer {pbligatio factendt) com- 
prende el resto de las obligaciones, y por consiguiente tam- 
bién la que tiene por objeto la entrega de una cosa con otra 
objeto que el de conceder un derecho real, es decir la obli- 
gatio tradendt. lA esta categoría pertenecen la obligación 
del arrendador y también la del vendedor [2] . ^ 



( I ) Véase antes párrafo i . 

[2] Díg, lib. 19, tit. 1^1. 30, párf. i; arts. 1272 y 1422 del Cód. Civ. delD.F". 
de México. 
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2^ Pero á veces se atribuye un sentido más amplio á la 
obligación de dar; se entiende por esto la obligación que 
tiene por objeto la entrega de una cosa con un título cual- 
quiera; 'desde este punto de vista las obhgationes ¿radendi 
y notablemente las del vendedor y del arrendador se hacen 
obligaciones de dar. ^Entonces la obligación de hacer es 
más restrictiva; no comprende ya sino las obligaciones que 
consisten en prestar hechos propiamente dichos. 

§ 40. — Importanaa de la divisió^i. 

Considerada en su segundo sentido, la división de las 
obligaciones en obligaciones de dar y obligaciones de ha- 
cer, presenta una grande importancia. 

i^ La obligación de dar admite directamente una ejecu- 
ción forzosa; el deudor puede ser obligado por la fuerza pú- 
blica á entregar la cosa que hace el objeto de su obliga- 
ción; esta cosa puede serlt quitada manu militan^ para ser 
entregada al acreedor (i). Por el contrario, la obligación de 
hacer no es directamente susceptible de ejecución forzosa; 
la fuerza material es impotente para obligar á alguno á 
que haga lo que no quiere hacer 6 bien á que se abstenga 
de un acto que está decidido á ejecutar; no se concibe que 
aquel que se ha comprometido á hacer un cuadro 6 á no 
turbar á alguno en el ejercicio de una servidumbre, sea 
obligado por la fuerza á ejecutar estas obligaciones (2). 
Desde entonces el único medio de asegurar la ejecución 
forzosa de las obligaciones de hacer es convertirlas en obli- 
gaciones de dar, y este resultado se alcanza por la cbnde- 



(i) Dig. lib. 6, tit. I, 1. 68; art. 1429 del Cód. Civ. del D. F. de México. 
(2) Si, sin embargo, en un caso particular, el empleo de la fuerza era posi- 
t)le, sería preciso admitirlo. 
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nación del deudor al pago de daños y perjuicios; la obliga-, 
ción de hacer se convierte así en una deuda de dinero (i). 
2^ Las obligaciones de dar son casi siempre divisibles, 
mientras que las obligaciones de hacer son generalmente 
indivisibles. Nos referimos á este respecto á la teoría de la 
indivisibilidad de las obligaciones (2). 

SECCIÓN II. — DE LAS OBLIGACIONES 
BE UN CUER^PO CIERTO Y DE LAS OBLIGACIONES GENÉRICAS. 

§ 41. — Objeto de la división. 

La obligación de un cuerpo cierto \obligatio speciei\ es* 
la que retíUe sobre una cosa individualmente determinada 
{el caballo A) [3]. La obligación genérica \obhgatio gene- 
rzs] es la que tiene por objeto una cosa indeterminada de 
un cierto género [un caballo en general] (4), ó bien una 
cantidad de cosas fungibles [mil sextercios, cien medidas 
de trigo] (5). Al hablar de deudas de cosas fungibles, los 
Romanos designan estas cosas por la circunlocución rex 
qucB pondere^ número vel mensura constant (6); son las co- 
sas que se pesan, se cuentan 6 se miden. La expre- 
sión de cosas fungibles es d« creación moderna (7). La 
obligación genérica comprende la obligación genérica pro- 
piamente dicha y la deuda de cosas fungibles. Pero se pue- 
de también generalizar la última expresión aplicándola á 
las obligaciones genéricas propiamente dichas. 



[1] Dig, lib. 42, tit. I, 1. 13, ? i; Id.y lib. 5, tit. i, 1. 43; art. 1423 del Cód. 
Civ. y 1022 fr. I del de Proc Civ. del D. F. de México. 
[2] Véanse más adelante ?? 55 y 58. 
t3] Dig^ lib. 45. tit. 1, 1. 54. 

(4) Id, id. 

(5) LHg, eod, 1. 83, { 5; Id, lib. 12, tit. i', 1. 2, 2 i. 
[6] L. 2, \ I, cit. 

(7) Se le ha deducido de la ley 2, J i cit. de Patrio. 
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§ 42. — Importancia de la división. 

1^ Ante todo, la división tiene una importancia capital 
desde el punto de vista de los riesgos y peligros; el deudor 
de un cuerpo cierto queda libre por el caso fortuito; esta 
liberación no se aplica al deudor de un género. Es* lo que 
hemos explicado antes [i] . 

2^ El deudor dé un cuerpo cierto debe prestar ciertos 
cuidados en la guarda y conservación de la cosa debida. (2). 
No puede tratarse de semejantes cuidados con ocasión de 
una obligación gen erica. [3]. 

3^ En la obligación genérica hay lugar de elegir la 
cosa que debe' ser dada en pago. En principio esta elección 
pertenece al deudor, porque en la duda se decide en su fa- 
vor [4] . Sin embargo la regla sufre una excepción cuando 
se trata de un legado genérico; entonces el legatario puede 
elegir, aunque sea acreedor de la cosa legada; la razón de 
esto es que se interpretan ampliamente las disposiciones 
de última voluntad [5] . El testador ó las partes son por 
lo demás libres de derogar estas reglas. [6]. Nada les 
impide ni atin atribuir la elección á un tercero [7] . Pero 
en la obligación genérica propiamente dicha, la persona 
que tiene la elección, debe elegir una cosa de valor común; 
el deudor no puede ofrecer la cosa más mala del género, ni 
el acreedor reclamar la mejor; del mismo modo, el tercero 
llamado á elegir debe hacer recaer su elección sobre una 
cosa de valor medio. Este sistema nos parece el .único con- 
forme á la razón y á la voluntad de las partes. A menos 



[I] §17. ' 

(2) véase antes U 12 y 16. 

[3] Véase antes § 13, I. 

(4) Df£:. lib. 18, tit. 1, 1. 60. 

[5] Insi. lib. 2, tit. 20, i 22. 

[6] 2 22 cit. ni¿^, lib. 45, tit. 1, 1. 93. 

(7) Di^, eod, 1. 141, i i; Cod. lib. 6, tit. 43, 1. 3, { i. 
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que lo contrario se haya establecido, es preciso suponer que 
las partes han querido contratar en vista de una cosa de un 
valor medio, y no en vista de la mejor ó de la más mala. Tal 
es la decisión formal de nuestras fuentes en lo que concierne 
al legado genérico (i), y no existe ningún motivo para no 
extenderla á las obligaciones genéricas resultantes de coü- 
verrciones; ningún texto estatuye en sentido opuesto (2). 
Aquí todavía el testador 6 las partes pueden convenir lo 
contrario, expresa ó tácitamente, y en particular si la con- 
vención atribuye la elección al deudor 6 el testamento la 
tribuye al legatario, la elección ^ será ilimitada; el deudor 
tendrá derecho de presentar la cosa más mala del género, 
y el legatario podrá reclamar la mejor! El deudor contrac- 
tual y el legatario teniendo ya la elección de pleno dere- 
cho, la cláusula relativa á la elección quedaría sin efecto si 
no se admitiera que ella confiere una elección absoluta (3), 
En cuanto á las deudas de cosas fungibles, como tienen 
un valor uniforme, la persona que tiene la elección, puede 
hacerla recaer sobre cualesquiera cojsas de la especie (4), 
con tal de que no sean viciosas (5). La elección es por otra 
parte indivisible en la obligación genérica propiamente di- 
cha, en el sentido de que aquel á quien pertenece, debe ele- 
gir una cosa entera del género; no puede elegir partes de 



(i) Dig, lib. 30, deUg, I, 1. 1. 37 y no; Cod, lib. 6, tit. 43. L 3. ? i. 

(2) El Dig. lib. 17, tit. 1, 1. 52 decide que el deudor de trigo puede ofrecerlo 
de la úl^ma clase. Pero se trata aquí de una deuda de cosas fungibles; ahora 
bien reconocemos que, con ocasión de tales deudas, basta que el deudor presente 
cosas no viciosas. Esta diferencia con la obligación genérica propiomente dicha 
se explica por la consideración de que las cosas fungibles tienen un valor unifor- 
me; El Dig. lib. 12, tit. 6, 1. 32, i 8, no es tampoco contrario. Se enseña comim- 
mente que el deudor de un género es admitido á pagar la peor cosa de este gé< 
ñero. Véase en nuestro sentido Molitor, II, núm. 977; Contra: Maynz, II, { 191 p 
Accarías, 11," núm. 510 y Savigny, I, { 39, C, p. 401 y 402. 

[3] ^S' li^' 33» tit. 5, 1. 2. Extendemos esta ley, por analogía, de los lega- 
dos á las convenciones. 

(4) Dig. lib. 17, tit. 1, 1. 52. 
. [5] Dig, lib. 33, tit. 6, 1. 3. 



— 2l8 — 

muchos objetos, la mitjad indivisa del caballo A y la mitad 
indivisa del caballo B; semejante opción sería manifiesta- 
mente contraria á la voluntad de las partes; es una cosa 
entera del género la que debe ser prestada (i). No puede 
tratarse de esta indivisibilidad en las deudas de cosas fun- 
gibles; cualquiera que sea la elección del deudor, el acree- 
dor obtendrá la cantidad de cosas á que tiene derecho. 
¿Puede variarse en la elección? El deudor es libre de cam- 
biar de opinión hasta el pago; no es sino éste que hace defi- 
nitiva la elección (2). Por su lado, el acreedor que tiene la 
elección, puede variar hasta el momento de la htis contes- 
¿atiOy porque no es sino entonces cuando su elección ad- 
quiere un carácter irrevocable, en razón del cuasi contrato 
judicial implicado en la hits contestatio [3] . En fin la elec- 
ción del tercero no se hace definitiva sino por el pago ó la 
litis contestatio (4). Cuando el deudor de un género cre- 
yéndose deudor de un cuerpo cierto da en pago éste, ¿pue- 
de, después de haber descubierto su error, repetir por la 
condictio indebitt la .cosa dada en pago y ofrecer otra? El 



[i] Dig, lib. 45, tit. 1, 1. 85, \ 4. Una consecuencia de esta indivisibilidad es 
^ué si el deudor paga la mitad de una cosa, este pago no es válido á no ser que 
pague después la otra mitad de la misma cosa. £s nulo y está sujeto á repeti- 
ción si el segundo pago recae sobre otra cosa, lo que es posible puesto que el 
deudor tiene el derecho de variar hasta un pago válido. \_Arg. Dig, y lib. 12, tit. 
,6, 1. 26, { 13 J. Véase después \ 56. 

(2) Arg. Dig, lib. 45, tit I, 1. 1. 106 y 138, \xtld, lib. 12, tit. 6, 1. 26 \ 13. 

(3) Arg, Dig, lib. 45, tit. I, 1. 112. 

[4] Arg. de los textos citados .en las dos notas precedentes. Depende natu- 
ralmente de las partes ó del testador modificar estas reglas. Ahora bien se admi- 
tía en Roma, según el espíritu de la lengua latina, que di el contrato ó el testa- 
mento acordaba la elación por las palabras: qucem voluero ó voluens solamente 
-era permitida elegir una vez; toda variación era prohibida, mientras que las* pa- 
labras: quoem volam6 voles mantenían el derecho común. {Dig, lib. 45, tit. i, 
1. 112). Claro es que si, después de la elección, ha intervenido entre el deudor y 
el acreedor un contrato que establecía la voluntad de las pcutes de hacer recaer 
.el pago sobre el objeto electo, éste debe ser prestado de una manera absoluta. 
No es menos evidente que si la obligación genérica comprende prestaciones pe- 
riódicas, la elección puede renovarse para cada una de estas prestaciones. {Arg. 
Dig. lib. 19. tit. I, 1. 21, ? 9). 
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derecho romano se pronuncia por la afirmativa y con ra- 
zón. El deudor de un género tierre la elección. Ahora bien, 
dando en pago el cuerpo cierto que él cree falsamente ser 
objeto de su obligación, no podría ser considerado como si 
ejerciera la elección que le pjsrtenece; su error excluye la 
elección; y no se puede tampoco sostener que debe ser pri- 
vado de su elección á causa del error. Luego conserva la 
facultad de elegir otra cosa que la que ha dado en pago, y 
por tanto puede repetir esta última como habiendo sido pa- 
gada indebidamente y por error (i). Perteneciendo el dere- 
cho de elegir al deudor ó al acreedor es trasmisible á sus 
herederos. En efecto él constituye un accesorio de la obli- 
gación y este accesorio nada tiene de personal; desde en- 
tonces debe pasar con la obligación misma á los herederos 
de las partes (2). Por el contrario, la elección no se tras- 
mite á los herederos del tercero á quien ha sido atribuida; 
después de la muerte del tercero, pertenece en virtud de la 
regla general al deudor contractual 6, al legatario; siendo 
el derecho del tercero excepcional debe ser interpretado de 
una manera restrictiva (3). En fin, el derecho de elegir del 
acreedor pasa al cesionario, por el mismo motivo porque se 
trasmite á sus herederos (4). 



(i) Dig. lib. 12, tit. 6, 1. 32, \ 3. 
[2] Arg, Dig. lib. 46, tit. i, 1. 76. 

(3) Cod, lib. 6, tit. 43, 1. 3. \ I. 

(4) Arg. Dig, lib. 30, de leg. I, 1. 75, J 3. En los términos de este pasaje, 
«uando el acreedor de dos cosas debidas alternativamente tiene la elección y nie- 
ga su crédito, el heredero. está obligado á ceder su acción al legatario y éste su- 
cede en la elección. Esta regla debe ser extendida á todas las cesiones de crédi- 
tos alternativos ó genéricos. Notn obstat, el Dig, lib. 45, tit. i, 1. 1. 76 y 141. 
^gún estos textos, la elección que pertenece al acreedor de una obligación al- 
ternativa e» personal, y por consiguiente si la estipulación ha sido hecha por un 
esclavo ó un hijo de familia éstos son lod que deben ejercer la elección, y no el 
amo ó el padre de familia. Pero édta personalidad de la elección debe ser enten- 
ada ^^fK? sujeda materia. Si, en el caso, el esclavo y el hijo sujeto á patria po- 
testad deb«i ejercer ellos mismos la elección estipulada, es que era un principio 
<}ne todo lo que estaba de hecho en las estipulaciones de dicha^ personas no pa- 
saba á su jefe. \^Díg. lib. 35, tit. i, 1. 44; Id, lib. 45, tit. i, 1. 130]. Véanse en 
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SECCIÓN III. — DE LAS. OBLIGACIONES CONJUNTIVAS, 
ALTERNATIVAS Y FACULTATIVAS. 

§ 43. — De las obligaaones conjuntivas. 

La obligación es conjuntiva cuando recae sobre muchas 
cosas, que todas deben ser dadas en pago; plures re sunf 
tn obligattone^ et plufes tn soluhone; por ejemplo yo os 
prometo el caballo A y el caballo B. Esta obligación no- 
presenta nada de partícuUr, es una obligación ordinaria 
con pluralidad de objetos; las diferentes cosas que en ella 
figuran son debidas y pagaderas de la misma manera que 
si fuesen el objeto de obligaciones separadas (i). En con- 
secuencia, si la obligación es nula con respecto á una de 
las cosas, ella no es menos válida en cuanto á las otras; 
tal es el caso en que una de las cosas está fuera del comer- 
cio (2). El acreedor puede reclamar y el deudor debe dar 
en pago todas las cosas sobre las cuales recae la obligación. 
En fin, la pérdida fortuita de una de las cosas no dispensa 
al deudor del pago de las otras. * 

§ 44.—/?^ las obligaaones altef nativas. 

La obligación es alternativa cuando recae sobr^ muchas 
cosas, de las cuales una sola debe ser dada en -^zgo^plufes 
res sunt in obligatione^ sed una tantum tn solutione; por 
ejemplo yo os prometo el caballo A ó el caballo B. Tam-^ 



éste sentido Molitor, II, núm. 1188; Vangerow, III, } 569, Anm, \ núm. 3 y 
Maynz, II, \ 191, nota 10. Contra: Thibaut, \ 84, p. 109 y 110. Bn lo qiie con- 
cierne al caso en que la elección pertenece á un tercero, con ocasión de un lega- 
do genérico, Justiniano decide que si el tercero no ejercita su elección dentro del 
año, la facultad de elegir pasa al legatario. (^Cod, lib. 6, tit. 43, 1. 3, .{ i). 

(i) Dig, lib. 4$, tit. I, 1. 29. 

[2] Dig, eod, 1. 83, \ 4. 
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T>ién la obligación alternativa comprende muchas cosas; 
XQiiCiías cosas son debidas, como en la obligación conjunti- 
va. Pero, á diferencia de ésta, el deudor no debe dar en pa- 
go sino una sola. De aquí las reglas siguientes: 

I. La obligación nula con respecto á una de las cosas 
<:omprendidas en la alternativa no subsiste menos en cuan- 
to á las otras (i). « 

II. El acreedor no puede demandar sino altemsftiva- 
mente las cosas debidas (el caballo A ó el caballo B), como 
él las ha estipulado (2). No puede reclamarlas conjunta- 
mente, ni referir su demanda exclusivamente á una de 
ellas. Esta última demanda despojaría al deudor de su elec- 
ción. Se sigue en efecto para la elección casi todas las re- 
glas de la obligación genérica; los motivos son análogos (3). 
La elección pertenece al deudor (4), á menos que se trate 
de un plegado alternativo (5) y salvo convención contra- 
ria (6); pero, por la naturaleza misma de las cosas, la elec- 
ción puede recaer de una manera absoluta sobre cada uno 
de los objetos comprendidos en la alternativa. Aquí tam- 
bién la elección es indivisible; debe tener por objeto una 
cosa entera; el deudor que ha prometido dos mil francos ó 
cien hectolitros de trigo, no puede ofrecer mil francos y 
cincuenta hectolitros de trigo (7). La persona que tiene la 



(1)/?/^-. lib.46, tit 3,1.72, ?4. 

(2) Inst, lib. 4. tit. 6, ? 33. 

[3] Véase antes J 42, 30. 

(4) Insi, lib. 4, tit. 6, § 33; Dig. lib. 18, tit. 1. 1. 1. 25 y 34, g 6; Id. lib. 23, 
tit. 3, 1. 10, ? 6. 

[5] Dig. lib. 30, de ieg. 1. 1. 34,' J 14; Id, lib. 31. deleg, II, 1. 2, 23. 
. (6) Dig. lib. 18, tit. I, 1. 34, { 6; Id, lib. 23, tit. 3. 1. 10, \ 6; Id, lib. 45, tit. 
I, 1. 75, í 8, 1. 1. 93 y "2. 

[7] I>ig^ lib. 12, tit. 6, 1. 26, \ 14; Id, lib. 31, de Ieg. II, 1. 15. Resulta de es- 
ta indivisibilidad que si el deudor comienza por pagar 1000 f . este pago no es 
válido sino en tanto que paga más tarde también f . 1000. Bs nulo y sujeto á re- 
petición si el deudor paga en s^;undo lugar los 100 hectolitros de trigo, lo que 
tiene derecho de hacer, puesto que puede variar hasta un pago lido. {Dig, 
lib. 12, tit¡. 6, 1. 26, § 13). Véase adelante ? 56. 
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elección, tiene la facultad de variar, como en la obligación 
genérica (i). Del mismo modo, si el deudor de una obli- 
gación alternativa da en pago las dos cosas en la creencia 
de que son debidas conjuntamente puede repetir por la can- 
dzctio tndeb'di la una ó la otra á su elección; y si ha dado 
en pago una cosa, creyendo que era la única debida, puede 
también repetirla y ofrecer la otra. Sin embargo, los juris- 
consultos romanos diferían de opinión sobre estos dos pun- 
tos. Celso, .Marcelo y Ulpiano enseñaban que si el deudor 
de una obligación alternativa daba en pago las dos cosas 
en la convicción de que eran debidas conjuntamente, podía 
sin duda ejercitar la condtctw zndebiti^ pero de tal manera 
que el acreedor tenía la facultad de elegir la cosa que de- 
bía ser restituida; la elección había pasado al acreedor, por- 
que éste se había hecho deudor de restitución; debía resti- 
tuir alternativamente las dos cosas (2). Celso era todavía 
de opinión que si el deudor de una deuda alternativa daba 
en pago una de las cosas, creyéndola la única debida, la 
repetición era excluida; aquí igualmente habría perdido su 
elección por defecto del pago (3). Por el contrario, Juliano 
y Papiniano mantenían la elección al deudor que por error 
había dado en pago las dos cosas (4), y Juliano permitía 
también al deudor que por error había dado en pago una 



. (i) Dig, lib. 45, tit. 1, 1. 1. 106, 112 y 138, \ i; Id, lib. 12, tit. 6, 1. 26, \ 13; 
Id. lib. 19, tit. 1, 1. 21, J 6. 

(2) Dig, lib. 12, tit. 6, 1. 26, J 13. En este pasaje, Ulpiano supone que yo ha- 
bía estipulado 10 ó Schichus y que mi deudpr ha{)ía pagado 5 y Schichus én una 
vez. Decide, según Celso, que tengo la facultad de guardar una de las cosas á 
mi elección. Véase también el Cpd. lib. 4, tit. 5, 1. 10, g i. 

[3] Dig, lib. 31, ¿f^ leg, II, 1. 19. Uno había legado alternativamente Stichus 
ó Panphilus. Si el legado era hecho /^r vindieaiionem, la elección pertenecía al 
legatario, [1. 19]. Pero cuando el legado había sido hecho /¿r ^««ííw^úwíw, se- 
gún la teoría clásica, el heredero tenía la elección; ahora bien, Celso decide que 
si el heredero da en pago á Stichus en la convicción de que era el único debido, 
no es admitido á repetir. [L. 19]. 
(4) Cod. lib. 4, tit. 5, 1. 10, § I. 
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sola cosa, repetirla y ofrecer la otra (i). Justiniano sancio- 
nó sobre el primer pupto la opinión de Juliano y de Papi- 
niano (2). El no preveía expresamente el segundo punto; 
pero siendo enteramente análoga la cuestión, debe ser re- 
suelta en el mismo sentido (3). En fin, el derecho de ele- 



(i) Dig. lib. 12, tit. 6, 1. 32, \ 3. Directamente Juliano no estatuye en esta 
ley sino para la obligación genérica. Pero funda su decisión sobre la analogía de 
la obligación al tamati va; luego admite como constante que si alguno que debe 
alternativamente un esclavo en general ó á Stichus, da en pago por error á éste, 
tiene el derecho de repetirlo y de ofrecer otro esclavo en virtud del primer tér- 
mino de la alternativa. 

(2) Cod. lib. 4, tit. 5, 1. 10. 

(3) Es preciso pues dar la preferencia al Dig,, lib. 12, tit. 6, 1. 32, § 3, sobre 
el Dig, lib. 31, dcleg. II, 1. 19. [ Ca/i/ra ; Molitor, I, núm. 219]. Es por otra par- 
te indiferente, en el caso en que las dos cosas han sido dadas en pago por error, 
que ellas lo hayan sido al mismo tiempo ó sucesivamente. Justiniano no distin- 
gue en su constitución y no existe motivo para distinguir. {Contra: ÍMaynz, II, g 
191, nota II, quien, en la hipótesis de dos pagos sucesivos no admite la repeti- 
ción sino en cuanto al último] .. ¿Qué decidir si la deuda alternativa es debida 
solidariamente por dos personas y ellas dan en pago las dos cosas? Si las dos co- 
sas han sido dadas en pago sucesivamente, el primer pago ha sido hecho válida- 
mente, sin ningún efror de parte del que paga. Luego él extingue la deuda; la 
segunda cqsa ha sido dada en pago indebidamente y por error; ella está sujeta á 
repetición. [Vangerow, III, \ 569, Anm, I, núm. i]. Esta regla es material- 
mente inaplicable en la hipótesis de dos pagos simultáneos hechos por los deu- 
dores solidarios. Desde entonces es preciso admitir que ellos tienen el derecho 
de repetir una de las dos cosas á su*elección; no existe ningún motivo para rehu- 
sarles la elección que pertenece al deudor único. Esto supone que los deudores 
solidarios se entienden sobre la elección. Si no se entienden, si cada uno quieie 
repetir la cosa que ha dado en pago, se hace imposible dejarles la elección, por- 
que el acreedor no tendría lo que debe restituir. Por esta razón la elección pasa 
entonces al acreedor y él deberá restituir una de las dos cosas al deudor que la 
hubiera dado en pago. [Z^i^^.lib. 12, tit. 6, 1. 21]. Vangerow, III, § 569, Anm, 

I núm i. Contra: Thibaut, \ 84, p. 109. ¿Quid si dos codeudores solidarios de, 
una obligación alternativa han dado en pago una de las cosas en la persuación 
de que era la única debida? Bn principio, como el deudor único, ellos conservan 
la elección y están autorizados á repetir la ^^osa dada en pago y á ofrecer la otra. 
Pero si no están de acuerdo sobre la elección, esta pasa al acreedor, que podrá 
guardar la cosa recibida; si se mantuviera aquí la elección para los deudores, el 
acreedor no sabría si debe ó no restituir la cosa recibida. {Arg, Dig. lib. 12, tit. 
6, 1. 21] . Se seguirán las mismas reglas cuando dos deudores no solidarios de una 
obligación alternativa han hecho uno de los pagos mencionados; los motivos son 
idénticos. 
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gir se trasmite á los herederos de las partes (i) y al cesio- 
nario del crédito (2), como con ocasión de una obligación 
genérica. 

III. En lo que concierne á la influencia de la pérdida 
-de las cosas debidas alternativamente, debe distinguirse 
un gran número de hipótesis. 

(A). La pérdida fortuita de una de las dos cosas com- 
prendidas en la alternativa, no dispensa al deudor del pago 
de la otra; porque la obligación recaía sobre las dos cosas 
y desde entonces el solo efecto de la pérdida de una debe 
ser restringir la obligación de la otra (3). Sin embargo el 
deudor que tiene la elección puede también, si lo prefiere, 
ofrecer el precio de la cosa que ha perecido; y tomará este 
partido cuando la cosa que ha perecido, tenía menos valor 
que el objeto restante; por ejemplo ella valía mil solamen- 
te, mientras que el objeto restante tiene un valor de mil 
doscientos. Esta última regla es muy cuestionada. Se fun- 
da sobre las consideraciones siguientes. El principio según 
el cual el deudor no debe el valor de la cosa que ha pere- 
cido por accidente, ha sido admitido exclusivamente en su 
interés; ahora bien cada uno puede renunciar á un derecho 
establecido en su favor. Si se decidiese de otro modo, la li- 
beración relativa del deudor, lejos de aprovecharle, le cau- 
saría un perjuicio; ella lo obligaría á entregar la cosa res- 
tante de un valor superior. La equidad se opone por lo de- 
más á que la obligación del deudor sea agravada por una 
circunstancia que no le es imputable. Tenemos en fin en 
nuestro favor la autoridad de los textos (4). A pesar de es- 



[i] Di^, lib. 45, tit. 1, 1. 76; Cod, lib. 6, tit. 43, 1. 3. § i. 

[2] Di^, lib. 30. de leg. 1, 1. 75, \ 3. Nom obstai Dig, lib. 45, tit. i, 1. 1. 76 y 
141. véase antes \ 42. 

(3) Dig, lib. 18, tit. I, 1. 34, \ 6; Id. lib. 46, tit. 6, 1. 95» § i* ^d. lib. 13, tit. 
.4, 1. 2, § 3. 

[4] D^g* lib. 30, de leg. I, 1. 47, í 3. Ulpiano se ocupa principalmente en es- 
te pasaje de la hipótesis en que uno de los esclavos legados alternativamente ó 
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tq^;notLvos, muchos autores obligan absolutaiuentealdeu- 
dor á entregar el objeto restante, ya en todgjs. las obHgacio- 
Bfs alteríiativas (i):,.yra al ráenos eu las obligacio;jes alter- 
nativas que no resultan de un legado (2).. La opinión 
dominante . nos es favorable, (3). Si las. .do-'^ cosas debidas 



ó los dos están fuj^itivos ó -.son cautiva^; de guerra. Bi uno de los esclavos soca- 
mente es fugitivo ó cautivo de guefra, el heredero debe eiilnj^nr el esclavo pre- 
sente ó el precio del anísente; no^lfe es permitido elegir el esclavo ausente ^jaiu 
entregariq después de su vueita. Si los dos esclavos están cu fuga, debe propicteír 
hacer lo mismo desde el momento que uno de ellos volviere. Rl jurisconsulto se 
ocupa también de la hipótesis en que uno de los esclavos legados alt€«T>atí va-- 
mente hubiera muerto; el heredero debe, dice, el esclavo sobreviviente de; una 
manera absoluta ó tal vez solamente el precio del esclavo muerto. Las palabras 
OfMfitmodo y Jbriassis se explican perfectamente por la consideración dfe 'qtie el' 
esclavo sobreviviente queda in obligaiioncy mientras que el precio del eselavo 
xúuerto está solíunente injaadtaie solutionis. Por otra parte, eu los casos |inálo^ 
gos previstos en el pasaje, Ulpiauo decide de una manera explícita que el here- 
dero es libre de pagar el valor del esclavo ausente para escapar á la entrega del" 
esclavo presente, y estas decisiones categóricas fijan el sentido de la que se refic^ 
re á la muerte de uno de los esclavos. Según el Dig.^ lib. 46, tit. 3, 1. 95, ? i, sí 
imo de los esclavos estipulados alternativamente muere por obra del deudor» só- 
lo es debido el esclavo sobreviviente, y el deudor no es admitido á ofrecer, la es- 
timación de aquel que ha hecho perecer y ^sto, dice Pa^iniauo, á título de pena, 
por su culpa. Ahora bien este motivo cae cuando la muerte de uno de los escla- 
vones el resultado de un accidente, y por tanto la regla enunciada debe cesar en 
eiste caso; el deudor puede librarse, pagando la estimación del escla'vo muerto. 
(i) Maynz, II, \ 191 y nota 15. Art. 1367, C. Civ. del D. F. de México. 

(2) Namur, I, \ 222. 

(3) Se nos opone el Dig. lib. 18, tit. i, 1. 34, ^ 6, el Id, lib. 31, de leg, II, I^ 
11, ií I y el id. lib. 9, tit. 2, 1. 55. Los dos primeros textos se limitan á decir que 
si, uno de los esclavos debidos alternativamente muere, el esclavQ supérstite que-^ 
da debido, sin mencionar la facultad del deudor de pagar el valor del otro. Este- 
silencio nada tiene de exclusivo. El Dig. lib. 9, tit. 2, 1. 55, suscita mayor difi- 
cultad. Hablando del caso en que el acreedor mata á uno de los esclavos debidos 
alternativamente, Paulo aplica al esclavo supérstite las palabras: quetn neeessr 
habeo daré; pero sobre todo permite al deudor reclamar por la acción Aquiliana 
el valor del esclavo muerto y el exceso del esclavo supérstite, á título de repara- 
ción pecuniaria. Ahora bien, se podría decir, si" el deudor tenía la facultad de K- 
brarse pagando el precio del esclavo muerto, el perjuicio que le ha causado ef 
acreedor, r\p podría jamás exceder de dicho precio. Pero Paulo supone precisa- 
mente que el deudor, en vez de optar por el esclavo muerto, lo que le permitiría 
considerarse como libre, opta al contrario por el esclavo supérstite y entrega és- 
te, al mismo tiempo que ejerce la acción Aquiliana en razón del esclavo piuerto,, 
y y en este caso, el di^no sufrido por el deudor comprende ciertamente la estima- 

CIWCI^ jtnt.-I.At OBUO. SN DBK. lOM. TOMO 1.-15^ 



altetUativamente vienen á péréttít por átccidtote, es claré 
qne el deudor queda libre (i). 

(B). Suponiendo usa pérdida impotable al dettdot éÉ 
rasbón de una culpa propiamente dicha 6 dé su mora, si liñfa 
de las cosas solamente perece, él acreedor tiene derecho él 
objeto restante; el deudor, haciendo perecer una de las co- 
sas, parece que ha fijado su elección sobre la otra. (2). Si 
esta perece de la misma manera, como la obligación se ha- 
bía limitado á ella, el deudor debe su estimación. St las 
dos cosáis perecen simultáneamente, el deudor está oblig^a- 
do á pagar el precio de una ó de otra, á su elección. Bn el 
caso en que la elección pertenece al acreedor, las reglas 
enunciadas se modifican en el sentido de que el acreedor 
puede demandar, ya el valor de la cosa que ha perecido en 
primer lugar, 3^3, si l:is dos pérdidas han sido sirriultáneas, 
■él valor de la una ó de la otra cosa; en efecto, la culpa ó la 
mora del deudor no ha podido privar al acreedor de su 
•elección, 

(G). Cuando las cosas perecen sucesivamente, la pri- 
mera por caso fortuito, la segunda de una manera imputa- 
ble al deudor, se debe la estimación de la última, á.menog 
que el deudor, que tiene la elección, prefiera pagar el valor 
de la cosa que ha perecido en primer lugar. En efecto, des- 
pués de la primera pérdida la obligación se había restrin- 
gido al objeto restante, salvo la facultad dejada al deudor 
de ofrecer el precio de la cosa que había perecido acciden- 



ción del esclavo muerto y el exceso de valor del esclavo sobreviviente. En cuan- 
to á las palabras: qté^m fterrssr habeo daré aplicadas al esclavo snpérstite, se ex- 
plican coi^siderando que este esclavo es el único objeto de la obligación faculta- 
tiva. [Véase adelante nota i, página 228]. No se puede tampoco restrin- 
gir el Dig, lib. 30, de leg. I, 1. 47. ? 3» ^ los legados, puesto que el D^g. lib. 46, 
^^' 3» í- 95> \ í» contiene la misma regla para las convenciones. (Véase en nue«- 
tro sentido Molitor, I, núra. 224, Mommsen, I, \ 26, i9 p. 309a 314 y Vangerow, 
m^. i 5^, Anm. 2, núm. I, i^. 

[i] Dig, lib. 18, tit. 1, 1. 34, \ 6.— Art. 1369, C. Civ. del D. F. de MÍ^xi<;o. 

Xa] big. lib. 46, tit. 3, 1. 95. i I.— Art" 1370, C. Civ. del í). F. de ííéxico. 
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talxaerrte (i). Lu^go después de la segnnda pérdida^ el de«<- 
-dór debe la estiínación de la cosa ^pie ha perecido e» «¡e*- 
g^ndü lugar, salvo la misma facultad. Piero ¿qáé decidir 
cuando, en sentido inverso, la primera pérdida es imputa- 
ble al deudor, mientras que la segunda es el resultado de 
un accidente? A primera vista, se estaría tentado de soste- 
ner la liberación del deudor, porque la primera pérdida ha 
hecho su obligación pura y simple, y ésta, podría decirse, 
ha sido extinguida por la segunda pérdida, que tenía un 
-carácter accidental. Pero el derecho romano admite con ra- 
zón que el deudor debe el precio de la cosa que ha pereci- 
do al último. En efecto, la obligación alternativa procura 
al acreedor la ventaja de que ella no queda extinguida por 
una pérdida única; ahora bien la primera pérdida, imputa- 
ble al deudor, despoja al acreedor de esta ventaja, y por 
tanto, limitando la obligación al objeto restante; obliga al 
-deudor á pagar de una manera absoluta este objeto, es de- 
cir á pagar el valor, aun cuando pereciera accidentalmente. 
Esta consideración explica por qué el deudor debe la esti- 
mación de la cosa que ha perecido por accidente, más bien 
que la de la cosa que ha perecido por su culpa ó después 
de su mora (2). En la mismj hipótesis, si el acreedor tie- 
ne la elección, se comprende que pueda demandar de pre- 
ferencia la estimación de la cosa que ha perecido primero. 
Si las dos cosas han perecido simultáneamente, una por 
caso fortuito; otra de una manera imputable al deudor, se 
debe el precio de la segunda, á menos que el deudor que 
tiene la elección quiera mejor pagar el valor de la otra. 

(D). Si una de las cosas perece por culpa del acreedor, 
la obligación alternativa se limita al objeto restante, el 
único que pueda todavía ser debido. Pero el acreedor está 



[i] Véase antes nútn. III, A del preaeotc párrafp,— Art. 156$, C, C. ^ P, t^ 
<k México. 

(a) Vf£. lib. 46, tit. 3. y %,fi. 
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obligado á indemnizar al deudor e^ razón del pcirjuicio que- 
le causa.. Y este perjuicio no copxprende solanxente el valor 
de la rosa que él ha hecho pereaer. Cuando el deudor té- 
nía la elección, el daño comprende además el exceso de va- . 
lor del objeto restante^ porque si el. acreedor no hubiera, 
hecho perecer la cosa que tenía menos valor, el deudor ha- 
bría podido pagáiselo y guardar la qué valía más. Por 
ejemplo, unp debía alternativamente á Stichus que valía < 
diez ó. á' Panfilo que valía veinte; el acreedor mata á Sti-- 
chus y el deudor da en pago á Panfilo/ El acreedor deberá, 
una indemnización de veinte, porque, siij su culpa, el deu- 
dor hubiera podido dar en pago, á Stichus y conservar á 
Panfilo de un valor de veinte. (i). El acreedor está someti- 
do por este motivo á la acción de la \ty Aqmlia (2). Sin. 
embargo el deudor que tiene la elección, puede también 
tomar otro partido. En vez d^ dar en pago el objeto res- 
tante y de obrar por daños y perjuicios, como acaba de ex- 
plicarse, le es facultativo considerarse como libre; él tenía 
en efecto el derecho de pagar su deuda ofreciendo la cosa 
que el acreedor ha hecho perecer y el acreedor no podía 
despojarlo de este derecho (3). Si las dos cosas debidas al- 
ternativamente perecen por la culpa del acreedor, el deu- 
dor queda libre y puede obrar por la acción Aquiliana en . 
reparación del perjuicio que le ha causado el acreedor. El 
objeto de esta indemnización varía segíin que la elección 
pertenezca al deudor ó al acreedor. En la primera hipóte- 
sis, el deudor obtendrá *la estimación de la cosa que tenía 



(i) Véase adelante nota 3 de esta página. Dig. lib. 9, tit 2, 1. 55. Aun- 
que Paulo no res{)onde directamente á la última cuestióu, entiende sin ninguna « 
duda resolver en este sentido que el acreedor debe pagar 20,000, el precio de 
Panfilo. El jurisconsulto supone que el acreedor ha matado á Sticlius ante mo- 
ratft. Si estuviese en mora de recibir á Stichus, el deudor queda libre pura y 
simplemente; Stichus estaba al riesgo del acreedor como en ima obligación de~ 
IUI cuerpo cierto. [Dig. lib. 45, tit. i , 1. 105] . 
• [2]i9/>-. lib.9, tit. 2/1. 55. 
(3) '^'X- ^^í?"- lib. 30, dr leg. I, 1. 47, \ 3. Pero es esta una simpTe facultad' 



Á 
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"Aás valor, porque, sin él hecho del acréfedót, iS httbiet*a 
podido guatdár esta cosa y dar en pago la otra. En la se- 
gunda hipótesis, el acreedor debe éV precio de la cosa que 

^há hecho perecer en primer lugar; tal era su obligación 
después de la primera pérdida y la segiínda no ha tenido 
otro resultado que extinguir la deuda hefcha pura y sini- 

.ple, sin afectarla obligación mencionada (i). Si el acree- 
•dorhahe'cho perecer las dos cosas' simultáneamente, es 
preciso adinitir que ha perdido su crédito y debe dar en 
pago al deudor el valor de tina 6 de otra de las dos cosas á 
elección' del deudor ó del acreedor, según que la elección 
p^ertenezca al primero ó al segundo (2). 

(E). Si una de las cosas debidas alternativamente pere-- 
ce desde luego* por ciilpa del acreedor y la otra después 
por accidente, basta recordar los derechos y las obligacio- 
nes- de las partes después de la primera pérdida. La obli- 
gación alternativa se había limitado al objeto restante; por 



para el deudor, y por consií^uiente si toma el primer partido, el acreedor no es 
admitido á objetar la acción. Aquiliana mencionada, diciendo que el deudor po« 
día considerarse como libre y no pagar á Panfilo de un valor de 20. El principio 
según el cual la obligación alternativa se hace una obligación pura y simple, 
cuando la culpa del acreedor produce la pérdida de una de las casas debidas al- 
ternativamente, es muy controvertido en el caso en que la elección pertenece al 
acreedor. Unos defienden la idea poco natural de que el acreedor ha elegido la 
, cosa que ha destruido y admiten la liberación del deudor. Otros enseñan que la 
obligación queda alternativa en el sentido que el acreedor podía reclamar, ya el 
objeto restante, indemnizando al deudor por el otro, ya la estimación de la cosa 
que ha hecho perecer. (Molitor, I, núni. 266,1). En lo que concierne á esta 
última opinión, bastará hacer notar que el acreedor no tiene dicha opción en la 
hipótesis de la pérdida accidental de una de las cosas debidas alternativamente. 
Los dos sistemas no encuentran por lo. demás ningún apoyo en nuestras fuentes. 
[Véase en nuestro sentido Vangerow, III, f 569, Antn. 2, nüm. II, 30, y Maynz, 
11, ? 191, A. 

( 1 ) Aqu{ igualmente se reproducen las dos opiniones que combatíamos en la 
nota precedente. Según unos, si el acreedor que tiene la elección ha hecho pere- 
cer sucesivamente las dos cosas, ha elegido aquella que ha destruido la primera 
y debe pagar el valor de la segunda. Según (ítros, conservaría la elección y po- 
ndría pagar la estimación de la cosa que no eligió. [Molitor, I, núm. 236, 2]. 
^éase en nuestro sentido Maynz, II, 4-191, nota 27. 

(a) Hasta aquí no se ha tratado sino de dafios y perjuicioa. Ib aeMeariQ te* 



Mí' }i4i3r «1 «creedor debía la esiünación de U cosa cxxf$,.p(fc^ 
dida había ^usado^ y ai la diección pertenecía al deudor^ 
éate podía además reclamar el exceso de valor del ot^eto- 
restante. Desde entonces, después de la pérdida accidental 
de la segunda cosa, el deudor queda libre y conserva ^1 
derecho de hacerse indemnizar como acabamos desdecir; 
este derecho no ha podido aserie arrebatado por el caso for^ 
tuito subsecuente (i). ¿Quid si en sentido inverso, una de 
las cosas perece desde luego por accidente^ y más tarde la 
culpa del acreedor trae la pérdida de la otra? Después de 
la primera pérdida, el deudor debía el objeto restante, salvo ^ 
la facultad de ofrecer la estimación del otro, en el caso en 
que la elección le pertenecía. Luego, después de la segun- 
da pérdida imputable al acreedor, queda libre; su obliga*^ 
ción hecha ya pura y simple se extingue. Sin embargo, si 
tenía la elección, conserva la facultad adquirida después 
de la primera pérdida de presentar el valor de la cosa que 



»er también en cuenta la pena establecida por la ley Aqutlia: esta pena consis- 
tía ea el exceso de valor que la cosa dañada ¡X3<lía tener en el año 6 mes anterio- 
res al delito, lié aquí dos aplicaciones: Uno debía alternativamente el caballo A 
por valor de louoó el caballo \\ j>or valor de 1500; liabiendo este último contraí- 
do un defecto, su valor se reflujo á il<x), y en el año después de t^d defecto, fué 
muerto pt)r el acreedor. Isando el deudor de su derecho da en pa^o el caballa 
A. ¿Qué obtendrá \>or la acci<3:i Aquiliana en razón de la m.uerte del caballo B?' 
1* A título de reparación pecuniaria. 1000 valor del caballo B en el momento de 
su muerte; 2'* A título de j>ena, s^x», exceso de valor del mismo caballo en el año- 
anterior. 

T'no debía A «-u 'jkcción el caballo A de un valor de 1000 6 el cal>allo B de 
1500. Rl acreedcii" •.unió, en un intervalo de menos de un año, primero el caballa 
B y después el c-iballo A. Como lo hemos dicho, el deudor que tiene la elección, 
puede reclamar una indenmizíición de 1500 por el ca)>allo. Pero es de notar ade- 
más que si se remonta el año anterior á la muerte del caballo, éste valía también 
1500. En efecto, él era entonces debido alternativamente con el caballo B de un 
valor de 1500, y el deudor podía libertarse de esta deuda de 1500, entregando el 
caballo A. Luego el acreedor deberá todavía 500 á título de pena por la muerte 
del caballo A. [Arg. Dig, lib. 9, tit. 2, 1. 55 que se explicará después]. Vaugc. 
row, Iir, { 569, Anm, núm. I, 3ü.--Art. 1378 del C. C. del D. F. de México. 

lilDig, lib. 24. tit. I, 1:6 I I. 



f^jiesdpr (i). 



^^ HefCCÍdvQ gccidentalm^ate, y entonces podrá obrfjir por 
)^afio$ y p^rjuicips .en razjóñ de Isi cosa destruida por el 



§ 4 5 . — De fas úbtígacione$ faoiUuHvas. 

1^ La obligación llama^da facultativa es una obligación 
t iqu^ tiene por objeto una sola cosa; pexo con la facultad pa- 
jif ft el líeudor de dar otra en pago; 74Ha res est tn obligationey 
M altera m facúltate solutipnis (2). La expresión de obliga- 
frión facultativa es impropia; es de la esencia de una obU- 
- j^-i^ción implicar una necesidad jurídica; el epíteto de facul- 
f ilativa contradice pues á la palabra, obligación. Así, en 'la 



(i) Dií(. lib. 9, tit. 2, 1. 55. Al principio de e&ta ley, Paulo liabía admitido 
^ue si el acreedor mataba á Sticlius qtie valía lo, debía desde luego estos lo y 
. adeniái; ro por el exceso de valor de^P^n^ib; en realidad Stichus valía ao pora el 
,¿eudor, porque, gracias á Stichus, él l)oclía jjuardar el valor de 20 representado 
por Panfilo. Se pregunta ahora lo que sucede si por su lado Panfilo muere acci- 
«denlaínieiite. Cierto que el deudor quedará libi-c: pero ¿por este motivo el valor 
de 20 que teuía Stichufi cuando fué muerto, sufrirá una diminución? No, Stichus 
continúa valiendo 20 como en el momento de su muerte. Muchos autores rehu- 
san toda indenmización al deudor, en toHos los casos (Mommsen, I, \ 26, p. 317), 
ya al menos cuando la elección ¡jerteiiecía al acreedor. (Molitor, I, núm. 226,, 
49; Maynz, II, \ 191, B, 6). 

[2] Además, en virtud de la ley Aquilhi, el deudor obtendrá á título de pena 
el exceso de valor que la cosa destruida ^wr el acreedor tenía en el año Ó mes an- 
teriores al delito, linó debia alternativamente, Stichus ó Panfilo, cada uno de 
un valor de 20. Panfilo murió. En cuanto á Stichus, contrajo un defecto que re- 
dnjo su precio á 10, y en el año siguiente, fiíé muerto por el acreedor. No sola- 
mente el deudor quedará libre.i.sjno-quc el acreedor le deberá uuajpenia d^ 10. 
En efecto, si Stichus no hubiera hecho el, qbjeto de una obligación, su ^propieta- 
rio hubiera obtenido una indemnización" de 10 y una pena de ío. Hn el caso» 
siendo debido Stichus á aquel que lo mató, el deudor será. indeinn izado {>or su 
liberación y reclamará la pena de 10. 

Uno debia á su elección Stichus por valor de 10 ó Panfilo por el de ^o. TSíx- 
&I0 murió de muerte natural y en el año siguiente el acreedor mató á Stichus. 
Bl deudor quedará libre y el acreedor le deberá todavía 10 á titulo de pena. En 
«fecto, en el año antes de su muerte, Stichus valia 20 para el deudor ¡^era enton- 
ces debido alternativamente con Panfilo del valor de 20, y el deudor {}^ia libe- 
rarse de esta deuda de 20, dando en p^go á Stichus. {Di^, lib.,Q,^t. 2, I, 55]. 
Yaagerow, IIT, { 569, Anm. 2 núm. 1, II-30 B. 
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obligacjón llamada facultativa, no es la obligación la facul- 
tativa;' es la dación en pago la que tiene este carácter; él 
deudor tiene la facultad de dar en pago otra coáa que la 
debida (i). 

2^ Esta facultad supone una convención especial 6 una 
disposición especial de la ley, porque ella e^ eminente- 
mente excepcional; en principio el deudor debe dar en pa- 
gó la misma cosa debida; no puede obligar al acreedor á 
que acepte otra eñ pago. Habrá puesAina obligación facul- 
tativa cuando yo prometo el caballo A, reservándome ti 
derecho de dar en pago el caballo B, si lo juzgo convenien- 
te. Heínos encontrado otras obligaciones facultativas coti- 
'venciónales en las teorías de la cláusula penal (2) y de la 
dación de arras (3). Por otra parte, en virtud de la ley, el 
tercero detentador de un bien hipotecado está obligado á 
restituirlo al acreedor hipotecario; pero piíede librarse 4^ 
esta obligación pagando la deuda hipotecaria (4). Aquel 
que ha comprado una cosa en menos de la mitad de su va- 
lor real, y que por este motivo está obligado á restituirla 
al vendedor, se sustrae á tal restitución pagando el suple- 
mento del valor real (5). En fin, si un esclavo comete un 
delito privado, el tercero detentador del esclavo escapa á la 
obligación de pagar la pena y los daños y perjuicios debi- 
dos en razón del delito, haciendo el abandono del esclavo 
culpable (6). 

3^ El principio fundamental sobre la obligación facul- 
tativa es que ella no comprende sino una sola cosa; una 
cosa única es debida; la que el deudor tiene facultad de dar 
en pago en su lugar, no hace en manera alguna el objeta 



(i) V^ase antes J 6, I, i. 

£2] Véase antes g 27, I, 2. ' 

T3] Véase antes § 29, I, i. 

(4) Digr. lib. 20, tit. 6, 1. 12, ; r. 

I5] Cad, lib. 4, tit. 44, 1. 2. Véase adelante en este obra J iio, i* y { ti6. 

£6] Di^, lib. 42, tit. I, 1. 6 I I. Véase adelante en esta obra | 214. 
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de la deuda (i).' Por esto la obligációü facultativa se sepa- 
ra de las obligaciones conjuntivas 6 altómatívas, las cuales 
comprenden varias cgísas. Se sigue de aquí que la obliga- 
ción facultativa, ^ nu^a con fespecto á la cosa debida, lo es 
para el todo; el acreedor no puede reclamar y el deudor no 
debe dar en pago sino la cosa quebace el objeto de la obli- 
gación; en fin, la jpérdida accidental de está cosa libra com- 
pletamente al deudor; notablemente si la cosa vendida en 
menos .de la mitad de su vetdadero valor perece por acci- 
dente en poder del comprador, éste no debe ya nada al ven- 
dedor. • * ' 



SECCIÓN IV. DE tAs Obligaciones civiles y de las 

OBLIGACIONES ¿KATURALES.. 



Massol^ de la obligación natural y de la obligación moral en derecho roraau^ 
}• en derecho francés. 

§ 46. — Reglas getierales. 

La obligación civil {obligatio dvilis) es la que se funda 
sobre el derecho civil; á ella se aplica la definición: Obl> 
gaita esi\juris vinculum^ quo necessitaie adstringimuf alú 
cujiis solvendcE ret seamdum nostrce cívttatts lura (2). La 
obligación natural {obligatio naturalts) es la que sólo se 
funda sobre el derecho de gentes; is natura debet^ quent 
jure gentium daré opoiet (3). La división de que se trata 
es pues el producto del antagonismo, tan frecuente en la 
legislación romana, entre el derecho civil y el derecho de 
gentes. Las obligaciones civiles son las del derecho civil; 
las obligaciones naturales son las del derecho de gentes* 



[i]I. 6Í icit. 

[2] Ikst, lib. 3, tit. 13. 

[3] Z?y. lib. sotit. 17,1^841 I. 
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Fcrpí mimtnis que en 1^ ptrasrteoría^ 4a institución df I 
jüsgenttum $c Jbíi coafun4i4p gepera.lnjeiite con la i|isti- 
tuci6i; civilj .en el dominio de las obligaciones la antítesis 
ha quedado en piorno vijgor, y todavía |)ajo Justiíiijaiiío las 
obligaciones A^iturales están sometidas á reglas propias y 
pontinúan difiriendo esencialmente de las obligaciones- ci- 
Tiles. No quiere esto decir que el derecho de gentes no ha- 
ya ejercido en el caso influencia alguna; ha hecho admitir 
como obligaciones civiles numerosas relaciones obligato- 
rias que no eran al principio sino naturales (i); la esfera 
de las obligaciones civiles se ha agrandado pues, y así ha 
sucedido que, entre estas obligaciones, las unas están basa- 
das exclusivamente sobre el derecho civil y las otras repo- 
san á la vez sobre el derecho civil y el derecho de gentes; 
estas últimas, después de suadopción; se han despojado de 
su carácter primitivo de obligaciones naturales y nada las 
distingue ya de las obligaciones puramente civiles. La no- 
ción del derecho de gentes tiene un lazo íntimo con la det 
derecho natural; las instituciones reconocidas por todos los 
pueblos civilizados son casi siempre conformes á la razón. 
Si se tiene en cuenta este punto de vista, las obligaciones 
naturales se nos presentan como fundadas sobre la ley na- 
tural, la razón ó la equidad (2), aunque ellas no ha3'an si- 



[i] Dig.Kxh. I, tit. I, 1-5. ' . 

[2] Esta idea Aparece ya- en U?; OTpresio!ie»o6/;V''^Á> nalup'afis.i ftisL Uh. .lí, 

.üt.j2o,J i; Dig, Ub. 46, tit. I, 1. 8, { 3; 1. j6, » 3; 1. 2í, § 2). Xa^ura (L;h<cre ' 
(Dtg. líb. 50, tit. 17,1. 84, >ii\Id. lib. 16, tit. 2.1.6;/£/.;ib.46 tjt.3, 1. luiii) 

•y otras análogas [Dig, 'líb. 35,. lit. i, 1. 40, J 3; Id. lib. t2, tit. 6, 1. 1. $9 y éi] 
Pero.^lla es indicada dire'^tainente en müohov textos. H^t^ndo 4p l^ ^f^gnetiSn 
Batural del duefio hacia su tisola\o, Trífonino dice en el í^g. lib. w, tit. 6^ I..64: 
libetias naturali Jure a>fiiini'(ur ei dominado e^getUiutn jure intrblíutiá esi. 

.L^mos en un pasaje de Paviniano (Vig. lib.'46» tit 3, 1. 95, f A: Naíui^is 9tíÑ- 
g€iw»,., justo podo.,,, ipsojurc iolliíur, quod vtnculum aquitaiis, quodsolo sus- 
iinebaiur, oonveniioms aquiíaU dissolvitur. La mayor parte de loa antores «<>- 
demos admiten que las obli{(acione8 naturales de los romanos son relapiqnes.obli- 
glorias fundadas sobre el derecho de gentes ó el derecho natiir;^. ,(K;eiíihpmIt^ 
J I 25 y 49; Savigny, I, H 5 y 7; Ortolán, III» n6m. nbo; Maynz, 11, \ 193: Mo- 
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4;». rc^oraocidas; por la ley ^yü. Se distíngnen pues por dos^ 
caracta'e&. De un lado son conformes á la razón 6 á la 
equidad; ellas cxi^gen que se les atríb|iya un ^alor jurídi- 
co. Í!>e otro lado, no son reconocidas de una manera plena 
y entera por la ley civil, y notablemente no producen ja- 
más una acción; el dereclio de demandar á un deudor ante 
los tribunales para obligarlo k pagar es un efecto civil de 
la obligación y por tanto no puede resultar sino de una 
tbligacíón fundada sobre el derecho civil; una obligación 
desprovista de iin fundamento civil es impotente para pro- 
ducir un efecto civil (i). Pero la acción es el i&uico efecto 
«ue se ha rehusado absolutamente á la obligación natural. 
Esta es susceptible de producir todos los demás efectos de 
la obligación, porque ninguno de ellos tiene un carácter 
^puratnente civil (2). No hay que concluir de aquí que una 
crbUgación natural cualquiera produzca todos estos efectos. 
Hay entre las obligaciones naturales grados diversos de 
poder; algunas son debilitadas y no dan lugar sino á cier- 
tos efectos, á los que son menos enérgicos; aprenderemos 
á conocer estas obligaciones naturales debilitadas en él pá- 
rrafo siguiente. Es pues imposible determinar de una ma- 
nera general los efectos de las obligaciones naturales; es 



litor» I, h6ms: 147 afo, son él fotido tle l«i uilsitia opinión). Otro es el sisteiHa de 
Koltiutii Según él, ' la obligación nati\riil «xi^iuía en general las mismas condi- 
ttionescjue la obligación civil. Pero e.s forzado á reconocer que la incapacidad 
ééi deudor no era un obstáculo para la formación de una obligación natural, nos- 
otros estableceremos más adelante [i^ 47, I] la projx)sición controvertida de que 
el sLoiple pacto, es decir, la convección de his partes no reconocida \yjr el dere- 
cho civil constituía la fuente más imjwrtantc de las obligaciones naturales. 

(i) 2)i^. líb. 2, tit. 14, 1. 7, {í 4. La pítlabra obl:,^aCionem efjuivale aquí kac- 
t^'ancM [Arg^., Dig. lib. 50, üt. 16, 1.' 10]. Teófilo, III, 20, \ i. liís porque el 
acreedor natnrat no tiene acción por lo que ciertos textos ditx-ii que no es acree- 
dor. Dig, lib. 50, tit. 16, 1. ló; Id. lib. 44, tit. 7, 1. 42, ¿ i ó que la obligación 
natural no es ima ot>ligación (Arif. Dig. lib. 2, tit. 14, 1. 7 J 4). Véase también 
U /nsi. lib. 3, tit; 13. 

(2) Dig, lib. 2, tit. 14, 1: 7, i 4; Id, lib. 46,. tit. I, 1. 16, H 3 y 4. Desde otro 
funto de TÍBta nnestras fuentes represaitan la obligación natural como lYna ver- 
dadera obligación. (Dig. lib. 4^> tit. i,' 1. 16, { 4Í 
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preciso examinar cada caso particular (i). lyps únicos efec- 
tos que se pueden considerar como esenciales, ^on las vea- 
tajas más débiles de la obligacióií natural (2). Veamos 
ahora cuáles son los diferentes efectos que las obligaciones 
naturales son capaces de producir. 

i"? Ante todo, la obligación natural puede producir una 
-excepción; es su efecto capital; así se ha definido la obliga- 
ción natural aquella que producé una excepción; pero no 
lina acción [3] . El acreedor natural que opone una excep- 
ción á su deudor, no hace sino pedir, el mantenimiento del 
statu qtw; se limita á defenderse; ahora bien la ley natural 
justifica esta defensa. La excepción mencionada es útil al 
acreedor natural desde varios puntos de vista. En primer 
lugar, el deudor natural que ha ejecutado su obligación, 
no es admitido á repetir lo que ha pagado; su condictio in- 
debitt sería rechazada pgr vía de excepción, porque él ha 
pagado una cosa debida, un debitum^ lo que excluye la 
condjctio cfidebiii (4). Esta exclusión no tenía necesidad de' 
ser pronunciada en el caso en que el deudor sabía que no 
estaba obligado sino naturalmente; porque aun cuando al- 
guno paga lo que sabe no deber en manera alguna, n» 
puede repetir; se presume que ha querido hacer una libe- 
ralidad (5). El verdadero alcance de la regla enunciada es 
pues que e! deudor natural que ha creído estar obligado ci- 
vilmente, no puede repetir lo que ha pagado (6). Pero es 



(i) Savigny, I, { 12, p. loo y 106. 

(2) El efecto más enérgico¡de la obligación natural es la excepción que per- 
tenece al acreedor natural y que le permite notablemente rechazar la oondUtié 
ifuUbüi. Veremos en el { 47 que muchas obligaciones naturales están desproTÍs- 
tas de ese efecto. Es pues, inexacto sostener que la obligación natural tenga por 
«fecto esencia] impedir la repetición de lo que ha sido, pagado en ejecución 4e 
«sta obligación. -[Maynz, II, } 193, p. 124]. 

{3) Dig. ilb. 2, tit. 14, 1. 7, \ 4; Id, lib. 46, tít. 3, 1. 94, { 3. 

[4] Dig. lib. 12, tit. 6, 1. 1. 13, 19, 32, j 2 y 1. 1. 5t y 64; id. lib. 14, Üt. 6. U 

[5] Dtg, lib. 12, tit. 6. 1. i^§ i; Id, lib. 50, tít. 17, 1. 53. 

16] Dig. lib. 12, üt. 6, 1. 25, í 12, y 1. 64. . 
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preciso siempre que él haya creído ejecutar la obligacióii 
de que .se> tr^ta y no otra cuya existencia había admitida 
falsamente (i). En segundo lugar, cuando el acreedor na-, 
tural se hace por su parte deudor civil de. la misma perso-. 
na, y es demandado en la última. cs^lidad, tiene la facultad 
de oponer en ,Qompénsación su crédito ^natural; aqijí toda- 
vía $e pfevale.de él por vía de excepción, i^ debe natiiral- 
mente lopo á B; adquiere contra éí.^^n crédito civil de 
looo; si demaiida á B en pago de estos looo, será rechaza- 
do. por la compensación .(2). En tercer lugar, 3^fuera de un 
pago hecho por el deudor, la pbligáción natural, como la^ 
obligación civil, justifica un derecho de retención de parte, 
deí acreedor natural, si existe una relación de conexidad 
entre su crédito natural y la cosa ^ que quiere retener, Po- 
seedor de bu^na fe de la cosa de otro, yó hago en ella gas* 
tos útiles. El propietario tiene la obligación natural de 
reembolsarme estos gastos tasta la concurrencia del ex-^ 
ceso de valor que ellos han procurado á la cosa, porque,. 
en este límite, él se enriquece á mis expensas. Si él rei- 
vindica contra mí, yo puedo retener la cosa hasta que me 
haya pagado; existe una conexidad entre mi crédito natu- 
ral y la cosa que yo quiero retener; mi crédito natural re- 
sulta precisamente de los gastos hechos en la cosa (3). 

2^ La obligación natural puede ser garantizada por una 
caución [4] ó por una hipoteca (5). Puede también ser re- 



[i] A7X- l^*g' Hb. 14, tit. 6, 1. 2d. 

[2] Dig. lib. 16, tit. 2, 1. 6. 

[3] ^'¿'- 1'^- ^2, tit. 6, 1. 51. Del mismo mcxlo, el jefe de familia hecho acree- 
dor natural de sus esclavos ó hijos sujetos á su potestad, cuando es demandado 
por la actw de peniÜOy puede deducir del peculio el monto de su crétüto natural 
contra el esclavo ó hijo [Z?íf. Hb. 15, tit r, 1. 9, { 2; Id\ lib. 12, tit. 6, 1. 38, f i]. 
Reciprocamente, el jefe de familia hecho deudor natural de su esclavo ó de su 
kijo, debe tomar en cuenta esta deuda (1. 3$, J 2). 

[4] Insl. lib. 3, tit. 20, \i\ Dig, lib. 46, tit. i, 1. 6, \ 2, 1. 7, 1. 16,'? 3: /</. 

lib. 13. tit 5.1. i, í 7. 

(5) Dig, lib. 20, tit. 1, 1. 5; Id. lib. 12, tit. 6, I. 13. 
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conocida eomb objigacióíi mil por la vfa del constitnto (i) 
6 bien ser renovará por una tal obHgacióii [2]. Y el mis- 
ino deudor natural' puede, así como un tercero, prestar la 
hipoteca (3), hacer él constitutp (4) 6 la novación {5): Es- 
tos diferentes medios por los cuales se fortifica la obliga- 
<:ión natural, produce por lo demás los miamos efectos 
•qué si fuesen aplicados á una obligación civil, y sobre to- 
do resulta de ellos uilá acción. El fiador de una obli^aciós 
natural está sometido á la aclio ex stiputato^ annqne el 
•deudor principal no pueda ser demandado ante los tribu- 
nales (6). De la misma manera, el acreedor natural que ha 
recibido una hipoteca, dispone de la acción hipotecaria, á 
pesar de la ausencia de una accióu personal contra el deu- 
dor. La última proposición se justifica ya por la analogía 
-de la fianza. No sé puede objetar que, siendo la hipoteca 
un accesorio de la obligación principal, debe participar de 
la naturaleza de ésta; se puede solamente concluir del ca- 
rácter accesorio de la hipoteca que ella exige una obliga- 
cióu principal, y de ningutía manera que debe tenerla 
misma naturaleza; ésta es muy diferente. Poco importa 
también que el acreedor natural no pueda ceder á los ter- 
ceros detentadores de la cosa hipotecada una acción perso- 
nal contra el deudor; no es este un inotivo para despojarle 
de su acción hipotecaria; él se aprovechará de la regla que 
á lo imposible nadie está obligado, y por no tener ufñ eré- 



(i) /?íi-. lib. 13, tit. 5, 1. 1,37. 

(2) Dig. lib. 46, tit. 2, 1. I, ^ I; Id, Hb. 39, lit. 5, 1. 19, ? 4- I^ nueva obliga- 
ción. puede ella misma no ser sino natural Dig. lib. 46, tit. 2, 1. i, } i; Inü. lib. 
3, tit. 29, ^ 3. Pero es preciso que las partes hayan q^i^do norar lá ob^gaeió* 
natural; la novación sería nula ai el deudor na^nral hubiera tenido en mira otra 
deuda \Dig, lib. 14, tit. 6, 1. 20). 

(3) Dig, lib. 12, tit. 6, 1. 13. 

(4) Arg. Dig, lib. 13, tit. 5, 1. I, { 7. 

(5) Dig. lib. 39, tit. 5. 1. 19, \ 4. 

i6) Dig, lib. 4^» tit. 1, 1. 60; Teófilo, I, 3, ao, { i. T^Me MitM {.33, 2«. 



^|to civU,. podrá liimitarse á ceder un crédito sátnral (x). 
{^íb embargo algunos intérpretes del derecho romano nier 
g;aii la acción hipotecaria al acreedor natural y no le acuer- 
da sino un simple derecho de retención sobre la cosa hi- 
potecada, si tiene su posesión (a). 

Siendo tales los múltiples efectos que la obligación na- 
tural es capaz de producir, ella no tiene nada de común, 
ni con la obligación inexistente ó nula de pleno derecho 



íi) Arg, Dig. lib. 20, tit :, 1. 14, { J; Cod., lib. 8, tit. 30, 1. 2 é Id, Hb. 10, 
tit. ¿, 1. 2. I^ primera ley esta1>lece el ]Mriacipio de que si la obligación hipóte- 
<:dá\n 9é hace óatñraf 1» hipofeea subsiste; la hipoteca no es pacB afectada por la 
triu^antxadÓA de la obligación principal en simple obliga'^ión natural, es dedr 
qtie la acción hipotecaria subsiste. La segunda ley reconoce también la persis- 
tencia de la hipoteca despnés cíe que el acreedor ha peMido su acción personal. 
La tercera se ocupa de los intereses pronsetidoa bajp la garantía de una Ikipoteca; 
p^o por im simple pacto agregado á un mutuutn . La obligación de pagar los in- 
tereses era sii^plemente natural, y sin embargo la constitución decide que los 
iAte^^s deben ser pagados^ Esta decisión implica que el acreedor dispone de 
u|M'a^ón, qu^ no puede ser. sino la acción hipotecaria. 

(2) Se nos opone el Cod. lib. 4, tit. 32, 1. 4 y 1. 22. Un deudor había prometi- 
do ijítdreses por simple pacto y había dado una4iipoteca; ésta no garantizaba 
pitas jsinoiufta oMigación natural. £1 capital fué reembolsado y el deudor qQÍ«9 
forzar al acreedor que poseía los bienes hipotecados á hacer su restitución. Los 
<3os rescripios mencionados deciden que el acreedor puede ejercer un derecho de 
retención pot causa de los intereses. Se concluyó que no tiene sino este derecho • 
y no el de demandar lojj bienes hipotecados. El argiunento contrario no tiene 
valor, sobre todo cuando se considera que se trata de rescriptos dados pro subjec- 
ia ihat^yia. Véase en nuestro sentido Molitor, I, núm 21; Savigny, V, ? 250, p. 
390 y Obiigationem I, § 8-60. Al conjunto de los efectos de ]a obligación natu- 
ral, se refiere el Dig. lib. 46, tit. i, lib. j6, i ^. I4A primera parte de este pasaje 
es reproducida por Ulpiano en el DJg. lib. 44, tit. 7, 1. 10. En nuestra opinión 
Juliano quiere decir que l^s obligaciones naturales son útiles desde luego si el 
acreedor natural dispone de una acción, por ejemplo contra los fiadores do los 
cuales Juliano se ocupa en el ^ 3 de la ley x6 citada; de^ués porque el deudor 
natural no puede repetir. Véase en este sentido Mayuz, II, J 193, nota 10. Se- 
gún otra interpretación, Juliano querría decir que existen dos especies de obliga- 
ciones naturales, las unas fimdadas sobre el derecho de gentes, pero escidadas de 
una acción por el derecho civil, las otras basadas exclusivamente sobre el dere- 
cho de gentes desprovistas de acción. Los términos si y cum'áe que se sirre Ju- 
liano, probarian que entiende hablar de casos diferentes de una sola y misma 
obligación [Savigny, L i 7» p* 39 y 40* ^^^^ acabamos de ver que las palabras 
si y cum se explican perfectamente cuando se las refiere á ios diferentes efecto» 
de la obligación natural propiamente dicha, 
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{pbli^atto it>so j iiKe milla vel reprobaia) como las deudas re- 
sultantes de jnego ó de convenciones usurarias; ftí con la * 
obligación ineficaz {obtigahd inams vel tnefficax) en razón 
de excepciones, perentorias, tjiles como la rAcep// o doli\l^' 
exceptio quoU metus' cansa y la éxcepiw Scnafüs Consulti 
Velellaní, Estas obligaciones están desprovistas ' de todo 
efecto jurídico (i) y no constituyen verdaderas obliga- 
ciones (2). ' ' . . 

§ 47. — Dt las diversas obligaciones 71 atúrales. 

Conforme á lo que liemos dicho antes (3), es necesario 
admitir una obligación natural, siempre que una relación 
de la vida social es obligatoria desde el punto de vista del 
derecho de gentes ó del derecho natural, sin haber sido re- 
conocida de una manera plena 3- entera por la ley civil. 

I. Ante todo se presentan las obligaciones naturales 
que nacen de simples pactos. Hasta en el último estada 
del derecho romano, la simple convención de las partes no 
es en general civilmente obligatoria; ella no procura ningu- 
na acción al estipulante. Las únicas convenciones que produ- 
cen efectos civiles son aquellas que han sido especialmen- 
te reconocidas por el derecho romano y han adquirido así^ 
en cierta manera, el derecho de ciudad romana. Fuera de 
estas especies determinadas, no hay sino simples pactos, 
desprovistos de acción (4); pero resulta de ellos al menos 
ima obligación natural y constituyen la fuente más impor- 
tante de las obligaciones naturales del derecho romano^ 
porque en principio toda convención es un luidum padum. 
Sin embargo, esta solución es vivamente controvertida y 



[i] Dig, lib. 12. tit. 6, lib. 26, \ 3, 1. 54; Id, lib. 13, tit. 5, 1. 3. ? i; t^' lib. 
13, tit. 7, 1. II, % 3; A/, lib. 46, tit. I, 1. 1. 29 y 70, H 4 y 5. 
[2] Dig, lib. 40, tit. 12, 1. 20, ^3. 
[3] \ 46 al principio. 
[4] Paulo, II, 14, ¿ i; Dig, lib. 2, tit. 14, 1. 7, í 4 y 1- 45- 
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una escuela numerosa enseña que el simple pacto no crea 
obligación natural. Nuestros motivos son los siguientes: La 
obligación natural es la que se funda en el derecho de gen- 
tas ó natural; ahora bien, ¿qué de más conforme al /W^^«- 
tium ó á la equidad natural que la fuerza obligatoria de la 
convención libre de las partes? La forma de la estipulación 
era puramente nacional, desconocida del derecho de gentes 
y de la ley natural. Es lo que reconocen los Romanos de 
una manera explícita (i). Además, el simple pacto produ- 
ce el efecto más enérgico de la obligación natural, á saber 
una excepción (2). En fin, nuestra'opinión está formalmen- 
te consagrada en un caso particular de una grande importan- 
cia; la simple convención de intereses crea, según nuestras 
fuentes, una obligación natural (3); el deudor que paga los 
intereses así prometidos, no puede repetirlos (4), y pueden 
ser garantizados por una hipoteca (5). En sentido contrario, 
se hace valer la consideración de que cuando las partes han 
descuidado emplear la forma de la estipulación, hay duda 
sobre sí ellas han tenido la intención seria de contratar, y 
esta duda debe excluir la obligación natural, lo mismo que 
la obligación civil. Si tal duda existe en efecto, no habrá 
consentimiento real y por tanto pacto (6). Pero esta duda 
no se presume; hay necesidad de establecerla; siempre que 
un consentimiento ha sido dado, debe reputarse serio hasta 
la prueba contraria. Se objeta también que la convención 
relativa á un contrato real innominado constituye un simple 
pacto y que, sin embargo, si una de las partes ejecuta este 
pacto, puede repetir por la condictto causa data causa non 

(i) Dic. lib. 2, tít. 14, 1. I.* Id^ lib. 46, til. 3. 1. 95, § 4. Id. lib. 50, tít. 
17.1. 84, § i. 

(2) Dig, lib, 2, tít. 14, 1. 7, § 4. 

(3) ^ig' lib. 46, tít. 3, 1. 5, § 2. 

(4) L. 5. § 2 dt.i Cód, lib- 4, tít. 32, 1. 3. 

(5)^<f. lib. 13, tít 7, 1. II, § 3; C6d. lib. 4, tft. 32, 1. 4 y 22. 
(6) Dig, lib 45» tít. 1, 1. I, § 2; Id, lib, 44i tít. 7. L 3» § « 7 L 54- 

V OIBNOIA JVB.— LAS OBLIG. XK DER. R09t. TOMO I.— 16 
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secuta lo que ha pagado, lo cual sería incompatible con la 
existencia de una obligación natural. Pero no admitimos 
que en el caso indicado el pagador pueda repetir por su sola 
voluntad, ex mera paenitentia; no lo puede sino por causa 
de la inejecución de la parte adversa, como consecuencia de 
la rescisión de la convención (i). 

Por lo demás, la obligación natural resultante del simple 
pacto, produce todos los efectos de que son susceptibles las 
obligaciones naturales en general [2]. 

II. — Otra fuente importante de las obligaciones naturales 
es la incapacidad del sugeto. 

lo. — Según el derecho positivo de Boma, no siendo perso- 
nas los esclavos, no j)odían ser civilmente deudores ó acree- 
dores, ni respecto de su dueño [3], ni respecto de terceros 
[4]. Sólo sus delitos los obligaban civilmente hacia terceros 
[5]. Por otra parte, estos delitos sometían á su dueño á la 
acción noxal (6), y las convenciones que los esclavos con- 
cluían con terceros, procuraban una obligación civil á bu due- 
ño (7) ó bien lo obligaban á la acHo de peculio (8). Ni aun la 
manumisión del esclavo lo hacía deudor ó acreedor civil (q). 
Pero, si no en virtud del derecho de gentes, al menos según 



(i) Véate adelante en esta obra, loi— i* En nuestro sentido Molitor, 
I, nüm. 22; Savigni, I, § 9, A, p. S3 * 59; Demangeat, II, p, 455 á 475^ 
Maynz, II, § 193—* 7 Namur, I, § 21a, 6— 2^; onirax Ilhering, I § 11; 
DOta 45— Arta. 1279 inciso IV, 1322 y 1323 del Cod, Cít. del D. F. de 
México. 

(2) Véase las notas niims. 4 y 5 de la pag. 141. 

(3) InsU lib, 3, tít. 19, § 6; Árg^ Dig^ lib. 47, tít. 2, 1 16, 

(4) /«í/. Ub. 3, tít. 19, § 6; Dio. Hb, 44, tít 7, L 14; Id. lib. 50, tít. X7ií- 
32 y 107. 

(5) Dig. Kb 44. tít. 7. 1. 14. 

(6) In%L lib. 4. tít. 8. 
(7)* Inst lib. 3, tít. 28. 

8) In$L lib. 4, tít. 7 § 
(9) Paulo, II, II, % 9; Gbd, lib. 4, tít. 14, 1. I. 1-2 y S. 
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el derecho natural, todo hombre es persona (i) y bajo este 
título capaz de figurar en una obligación. Por esto se ad- 
muía una obligación natural en provecho ó á cargo del es- 
clavo (2). Y esta obligación natural produce, después que 
el esclavo ha adquirido la libertad, todos los efectos anejos 
á las obligaciones naturales en general (3;. 

20._Una obligación civil era también imposible entn: 
personas unidas por el poder paterno, entre el padre de fa- 
milia y su hijo, y entre dos hermanos sometidos al mismo 
poder. En la familia Romana reinaba la unidad de perso- 
na; se presumía que el jde de familia y sus hijos no forma- 
ban smo una sola persona (4). Ahora bien, nadie podía 
encontrarse en una relación obligatoria consigo mismo (s) 
El padre y los hijos sujetos á su poder, no se hacían tampo-- 
co deudores ó acreedores civiles después de la disolución deL 
poder paterno (6). Cesaba la regla solamente con su moti- 
vo para los contratos concluidos sobre los peculios castrense- 
ó cuasi castrense (7); en cuanto á estos peculios, se reputaba, 
que el hijo formaba una persona propia, como si hubiera sido 
padre de familias (8). Pero la unidad de persona entre el pa^ 
dre y los hijos sujetos á su potestad era una ficción del dere- 
cho civil; era extraña al derecho de gentes, y por tanto se re- 
conoce en^el caso la existencia de una obligación natural 

(1) Insí. lib. I, tít. 2, § 3; Dig. lib. so, tít 17, 1. 32. 

(a) DíiT- lib. 44, tít. 7. 1. ,4; M l¡b. i», tít 6, L 64; Id. lib. « tít i 
1. 40, § 3; Inst. lib. 3. tít 20, § I. ' *' ^5' "'• '' 

(3) I^tgUb. 12, tít 6, 1. 64; M lib 44.. tít. 7. 1 14; Id. lib. 40, tít. 7, 
I 20, § 2; 7y. hb^ 3, tft 20, § M 2>^. ,¡b., 39. tít 5, L ip, § 4; Id. lib. xl 
tít. 6, 1. 13; Inst hb. 3, tít 29, § 3. . ' 

47Ítít?t: le. ^' '''' '^' ^* "' ^ '' ^'^* ^'"'- "^ ^' '^'- '^' § *' ^* "•>' 
tít^'? hrhi *' ?"Í í' ^^' "'^- 5- '''- '' '• •• 4 y "; Dig. lib. ,8, 

tít. I 1. 2; Id. l.b. 41. tít 6, 1 I, § ,j/¿ lib. 47. tít 3, 1. 16. 
[6] Dtg. Jib. 12, tít. 6, 1. 38. §,i y 2. 
f7l Dig. lib. s, tít. I, 1. 4, Id. lib. i8i tít I, I. 2. 
[8] Dig. lib. 14, tít 6, 1. 2. Art. 377 del Cod- civ. del Di-F. de Méaop. 
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(i), que gozaba inmediatamente de toda la eficacia de las 
obligaciones naturales (2). 

30; — Según el derecho civil, el pupilo es solamente capaz 
de estipular, si es de edad de siete años. Cualquiera que 
sea su edad, es incapaz de obligarse por contrato sin la au- 
torización de su tutor; se presume que su voluntad no está 
suficientemente ilustrada y por tanto es de temer una lesión; 
su incapacidad civil lo proteje contra una lesión posible (3). 
£1 motivo de esta incapacidad no existe en los límites de la 
utilidad que el pupilo ha obtenido de la convención; aquí, le- 
jos de haber sufrido una pérdida, se ha enriquecido á expen- 
sas de otro, lo cual no es permitido á nadie (4); por esto él es- 
tá civilmente obligado á restituir la utilidad que la convención 
le ha proporcionado en el momento de la litis contestatio {im 
quantum locupletior jactus est) (5). La incapacidad de obli- 
garse que se refiere al impúber, salvo el caso de enriquecí* 
miento, es conforme al derecho de gentes ó natural (6). Así, 
en principio, el impúber no está obligado ni naturalmente 
(7). Es admitido á repetir lo que ha pagado en ejecución 
del contrato (8), y éste puede todavía menos servir de base 
á la compensación (9) ó á un derecho de retención. Así 



[i] Big. lib. 12, tít. 6, 1. 38, § I y 2. 

[2] L. £8, § I y 2 citó I^ig' lib. 46, tít. i, 1. 56, § i — Véase sin embargo 
1. 56, § I 

(3) Inst. lib. I, tít. ai; Id. Hb. 3, tít. 19. § 8-9 y 10; Dig- lib. 26, tít. 8, 1. 
9; Id lib, 44, tít. 7, 1. 43. Arts 420—421 — 424 — 1279 fr. I y 1282 del 
Cod. civ. del D. F. de México. 

(4) Big, 11b. 12. tít 6, 1 14; Id. lib. 50, tít. 17, 1. 2a6--Arts. 1539—1680 
y 1682 del Cód. civ, del D. F. de México. 

(5) Dig. tíb, 13, tít 6, 1. 3: Z/. .lib. 26, tít. 8, 1. S;///, lib. 3, tíi, s, 1. 3. 
§ 4; Id. lib. 13. tít. 6, I, 3. 

(6) Gayo» I— 189« 

(7) Dig. lib. 44i tíi. 7, 1. 58; /cí. lib. 12, tít. 6, 1, 41. 

(8) L. 41 cit — Arts. 1527 y 1528 del Cod. civ. del D. F. de México» 

(9) Arg. \Dig. lib. 2, tít. 14 1. 28. Arts. .1573 y iS7S d^^ Cod- civ- del 
D.'F, 'de México. 
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caen los efectos más poderosos de las obligaciones naturales. 
Si el impúber que ha contratado solo, tiene menos de siete 
años, no puede ni aun hablarse de atribuir un efecto cual- 
quiera al contrato, puesto qye es inexistente por haber sido 
concluido con una persona desprovista de voluntad: infaM 
uullum negotium gerere potest^ guia non intelligit qued agit 
(i), Pero, cuando el pupilo es de edad de siete años, tiene 
una voluntad; la convención que ha concluido con el tercero 
sin la autorización del tutor, tiene, pues, una existencia jurídi- 
ca (2). Solamente qtie está herida de ineñeacía y no lo está 
sino en favor del pupilo; el contratante no puede prevaler- 
se de la ineficacia, puesto que á su respecto la convención 
no encierra ningún vicio (3). Teniendo una existencia legal 
la convención concluida por el impúber, nada impide á éste 
confirmarla (4), ya expresa^ ya tácitamente (.'^). con tal de 
que Ip haga de una manera. regular, es decir, después de ha- 
berse hecho capaz (6), ó bien, durante su incapacidad, con la 
autorización de su tutor (7) ó el consentimiento de su cura- 
dor. Bajo esta condición^ hay confirmación tácita de la con- 
vención cuando el pupilo la ejecuta voluntariamente, con 
pleno conocimiento de causa; el pago hecho así, no está; 
pues, sujeto á repetición (8). Del mismo modo,, existiendo 



(O InsL lih. 3, tít 19, § 10, 

(2) Arg Jnsi lib. i,,tft. 21; Dég. lib. 19. tít. i, I 13, § 29. 

(3) Textos citados en la nota anterior. — Arts. 424 y 1675 del OSd. civ. 
del D. F. de México. 

(4) C6i. lib. 2, tít 45, 1 1. X F 2— Arta, 1677 y 1678 del Cód. civ, del 
D. F. de México. . . 

(5) Cód. lib s, tít. 74. 1. 3-. 

(6) Textos citados en las notas precedentes. 

(7} Arg. Dig. lib 18, tít 5, 1 7. § I é /rf lib. 39, tít. 5, i. 19, § 4— Art. 
421 del Cód. ciy. del D. F. de México. 

(8) Dig. lib. 12, tít. 6, L 13 § I— Arg. Dig. . lib. 36, tfr. a, 1. «5, § i; Td 
lib. 35» tít. 2f 1- 21 é ^^- lib. 46, tít. 3, 1. 44; Id. lib 36. tít 1, 1. 66; /í/. lib] 
12, tít. 6, 1. 41— Arts. 1677 y 1678 dei Cód. civ. del D. F. de México. 
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legalmente la convención concluida por el pupilo, la obliga- 
ción que de ella resulta puede ser garantizada por una cau- 
ción (i) ó una hipoteca (2); es también susceptible de ser 
reconocida como obligación civil ipor el medio del constituto 
(3) ó de hacerse el objeto de una novación (4). Y el pupilo 
mismo puede válidamente prestar la hipoteca, hacer el cons- 
tituto (5) ó la novación (6). si se ha hecho capaz ó si obra 
con la autorización de su tutor ó el consentimiento de su cu- 
rador. Estos son los efectos más débiles de la obligación natu- 
ral y en esté sentido limitado se puede decir que el pupilo so 
obliga naturalmente {7). En resumen, el pupilo de edad 
de siete años, cuando se obliga sin la autorización de su 
tutor, está obligado naturalmente; pero no puede dañarle 
la convención como tal; no podría dañar sino á terceros; cl 
estipulante no adquiere verdaderos derechos contra el im- 
púber á no ser que éste concluya regularmente una segunda 
convención sobre el mismo objeto (8). No existía ningúa 
motivo de rechazar una obligación natural así limitada; la 
razón y la equidad aún exijían admitirla. Nada es más con- 
trovertido que la cuestión sobre sí y hasta qué punto el pupi- 
lo se obliga naturalmente por los contratos que concluye sin 
la autorización de su tutor. Unos niegan completamente la 



[i] Dijs: lib. 46, tít. 1, 1. 1. 2 y 25; Id. lib. 45, tft. i, 1. 127; Id. lib. 46, tít. 
3i 1 95, § 4— Respeto del fiador: £>ig. lib. 45, tít i, 1. 6; Id. lib 46, tít. i, 
^. 25— Arts. 4«4-i674-i7o5 y 1724 del Cód. civ. del D. F. de México. 

[2 1 Arg de los textos citados al principio de la nota anterior-Art. 1925 
fr. I. del Cdd. civ. del D. F. de México. 

[3] Arg. Dig. lib. 18, tít. 5. 1- 7 § 1 é Id. lib. 39 tít- 5, 1. 19 § 4- 

[4] Arg. Dig. lib. 46 tít. 2, 1 I, § I— Art. 1618 del Cód. civ- del D- F. 
de México* 

[5] Arg. de I08 textos citados en la nota 3 de esta página- 

[6] Arg. de los textos citados en la nota 4 de esta página. 

[7J iLeyes numerosas lo afirman: Dig- lib- 12, tít. 2, !• 42; Id» lib» 35. 
tít. 2, lib. 21 ect. etc. 

(8) Wineschcid, II 8 289 
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existencia de una obligación natural (i). Otros, al contrario, 
admiten esta obligación con efectos plenos (2). Otros toda- 
vía no reconocen á cargo del pupilo sino una obligación na- 
tural limitada (3). Esta última opinión nos parece la única 
verdadera (4). 

4^. — El pródigo y el débil deespiritu, constituidos en in- 
terdicción, son capaces de estipular; pero incapaces de obli- 
garse civilmente (5), en el mismo sentido que el impúber. 
Pero están al menos obligados naturalmente, como el impú^- 
ber y con los mismos efectos. Todas las consideraciones que 
hemo3 hecho valer para el pupilo, se aplican plenamente al 
pródigo y al débil de espíritu interdictos; no sería lógico re- 
chazar para éstos la obligación natural admitida para el im- 
púber ó atribuirle otra eficacia (6). 

Por el contrario, es preciso rechazar toda obligación na- 
tural, en lo que concierne á las personas en estado de ena- 
genación mental. En efecto, según la ley natural, como en 
virtud de la ley civil, el insensato es absolutamente incapaz 
de obligarse, siempre que la obligación requiera de su parte • 
una manifestación de voluntad, porque no tiene voluntad: 
furiosus ftullum negotium gerere potest, quta non intelligtt 
quod agii (7), La obligación que él contrae es inexistente; es 
una nada jurídica, y desde entonces no se comprende que 
ella valga como obligación natural, no más que la del impú- 
ber de menos de siete años (8). Sin duda el enagenado 

(i) Puchta, Pand, § 237. 

(2) Savigny, I, § 10. Denrangeat, I, p. 381 á 383 y II, p, 455- Maynr; 
II,§i93yni, §346. 

(3) Ghick, IV, § 78 — Moliter, I, nums; 23 y 24. 

(4) r#V. lib. 3, tit. 5, !. 3, § 4; /i. l'H. 29, tit 2, 1. 8; Gayo, III— 91, 
P/>. Hb. 3, tit. 5, I, 3. § 4; Id. lib. 18. tit. 5,1. 7. § r, 
(l)Dg lib. 45, tit I 1. 6; /í/. lib. 46 tit 2,1. 3; /í/.lib.29,tit 2,l,2y5,§i, 

(6) Dig lib. 46 tit. 1, 1. 25; Id lib. 45, tit. i, 1. 6, 

(7) Inst Hb. 3. tit. 19, § 8; Diz. lib. 44, tit 7, 1. i, § 12 y I M^Uyxh. 9. 
tit 2, 1 5, § 2. Arts 404 — 420 — 424 del Cod. civ. del D. F. de México. 

(8) Aag. Vig. lib. 45, tit i, I. 6 é Id lib. 46, tit. i, 1. 70, § 4. art 
1279 frs. I y II del Cod. Civ. del D. F. de México. 
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es capaz de encontrarse gravado de una obligación que se for* 
ma de pleno derecho, fuera de su voluntad, si ex re actio venit\ 
pued^ particularmente estar obligado porla gestión de nego- 
cios de un tercero ( i ) y es capaz bajo todos respectos durante 
un intervalo lucido (2). Pero, en unoyotro caso, está obligado 
civilmente, porque no existe el motivo de su incapacidad ó 
sea la ^usencia de voluntad (3). 

Del mismo modo la incapacidad de contratar por estipula- 
ción que afectaba á los sordos y á los mudos (4), no dejaba 
subsistir ninguna obligación natural (5). 

IIL — Una causa muy frecuente de las obligaciones natura- 
les es el enriqMecimiento injusto áexpensasde otro. Siempre 
que el derecho positivo rehusa reconocer una obligación civil, 
y gracias á esta circunstancia é independientemente de cual- 
quiera otra cau^a legítima, una persona se enriquece á expen- 
sas de un tercero, la equidad exige que ella tenga la obliga- 
ción natural de restituir aquello en que se ha enriquecido. 
Jure naturae aequum esí, dice Ponponio, netntncn cuum al- 
terius detrimento et injuria Jieri locupletiorem (6). Los intér- 
pretes del Derecho Romano no mencionan de una manera 
especial esta fuente de las obligaciones naturales. No nos 
parece sin embargo cuestionable, y nos permite referir á un 
principio general numerosos casos de obligaciones naturales, 
de las cuales difícilmente podemos darnos cuenta, si falta 

(1) Dig. lib. 3, tít 5, 1. 3, § 3. 

(2) Cad. lib. 4, tit. 38, 1 2. 

(3) Luego su fiador está obligado {Dig, lib. 46, tit i, 1. 70, § 4 — La 
]. 25 coi, que declara que el fíador de un loco está obligado hada el acre- 
dor, debe limitarse á los casos particu'ares indicados antes, porque de otra 
manera estaría en contradicción con el Dig, lib. 45, tít. i. I, 6 y sobre to- 
do con el I>ig. lib. 46, tit. i. 1. 70, § 4. Arts. 424 y 1724 del Cod. civ. 
del D, F. de México. 

(4) Inst lib. 3, tít. 19, § 7— Art. 404 fr. III del Cod. civil del D. F. de 
México. 

(5) Arg. Dig^ lib. 45, tít. i, L i, § 2 

(6j Dig lib. 50, tít. 17, 1. 206; Id, lib. 12, tít. 6, 1. 14. 
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ese principio. Partiendo de la idea mencionada, el derecha 
romano ha reconocido las obligaciones naturales siguientes: 

I. — El hijo sujeto á patria potestad que toma dinero pres- 
tado, tiene obligación natural de restituirlo al prestamista, 
aunque la acción de éste pueda ser rechazada por la exceptia- 
senatus coTisulii Macedoniani (i); en efecto, el hijo de familia 
se enriqueció con el capital de otro. Nuestras fuentes expre- 
san la misma ¡dea cuando dicen que la excepción del Senada 
Consulto Macedonianoha sido introducida en odio del acree- 
dor {zn odium creditoris\ más bien que en favor del deudor 
(2), No se podía decir otro tanto de la mujer que intercedía 
por un tercero en contra del Senado Consulto Veleyano, 
porque ella no quedaba ligada naturalmente por su Interce- 
sión (3). 

2. — El deudor de cosas fungibles tiene la obligación natu- 
ral de pagar los intereses, parque gozando gratuitamente 
del. capital de otro, se enriquece con los intereses de este ca- 
pital. Sobre el principio de esta obligación natural, se funda 
laanticresis tácita; el acreedor que recibe en prenda una cosa 
fructífera, en seguridad de un capital no productivo de inte- 
reses, puede retener los frutos hasta la concurrencia de la ta- 
sa legal del interés (4). Muchos autores son de opinión con- 
traria (5). 

3. — El propietario de una coaa está obligado naturalmente 
á reembolsar los gastos útiles hechos de buena fe en su cosa, 
hasta la concurrencia del exceso de valor que ellos: le han 
proporcionado, aunque la ley positiva rehusa reconocer una 



(i) /% lib. 14, tít. 6, 1. 10. 

(2) Di^ lib. 12, tít. 6, 1. 40J Id. líb. 14, tít. 6, 1. 9, § 4. Arts. 1539 — 
1680 y 168a del Cod. civ. del D. F. de México. 

(3) -¿^'¿- l*b- "1 ^í^- 6' *• 40- Art. 1704 del Cod. civ. del D. F. de Mé- 
xico. 

(4) Dig. Hb. 12, tít. 6, I 26; U. lib. 20, tít. 2; Véase á Séneca, Epist 
81. Art. 1810 del Cod. civ. del D. F. de México. 

(5) Cod. lila 4» tít. 32, 1. 18; Paulo, U, 14. § 2\ Dig. lib. 12, tít. 6,1. 26. 
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obligación civil (i). En efecto, en el límite indicado, aquel 
se enriquece á expensas de otro. De allí, en el caso de acce- 
sión, Ja obligación natural del dueño de la cosa principal de 
pagar el valor de la cosa accesoria al dueño de ésta, que de 
buei*a fe ha hecho la combinación de ambas cosas y que sin 
'embargo no tiene acción (2), De allí también para el propie- 
tario de una cosa la obligación natural de pagar el valor de 
su trabajo á aquel que de buena fe la ha modelado de una 
maT>era cualquiera; pero por su cuenta personal y sin que la 
»cosa modelada haya sido adquirida por él en virtud *de la es- 
pecificación (3). 

4* — La prescripción extintiva de una deuda deja subsistir 
íuna obligación natural. En apoyo de esta doctrina muy 
controvertida, invocamos desde luego el enriquecimiento 
<iel deudor en virtud de una regla de mero derecho positi- 
vo.; la equidad quiere que él quede obligado naturalmente. 
Después, el fundamento esencial de la prescripción extinti- 
va de los derechos es la negligencia observada en la deman- 
da del derecho mismo, en cuanto al ejercicio de la acción 
contra el tercero que lesiona ese derecho; desde entonces la 
prííscripción no debe extinguir sino la acción y no el dere- 
cho mismo. Tal es la regla incontestablemente admitida en 
JSoma para los derechos de la personalidad y la generalidad 
de los derechos reales, sobre todo para la propiedad. Des- 
pués de treinta años de inacción, el propietario de una cosa 
¿pierde su acción revindicatoria contra el tercero poseedor 
«de la cosa y sus sucesores universales ó particulares; pero 
6U propiedad subsiste (4). Es preciso decir otro tanto de la 



(i)I?ii.\ib. 6, tít. 1,1.48. 

(2) jDsg, coi. 1. 23, § 4J Inst lib. 2, tít. 1, § 30 Art. 805 del Cod. cít. 
-del D. F. de México. 

(3) Arg. de los textos cits. en la nota precedente. — Arts. 810 y 818 del 
Cod- Civ. del D. F. de México. 

(4) Cod. lib. 7, tít. 39, dt firaseK XXX v. XL ann. 1. 8, § i; Id. lib. 3, 
tit. 34 1. 13. Central art. 1059 del Cod. civ. del D. F. de México. 
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prescripctón de las obligaciones; ella extingue la acción del 
acreedor y con ella el elemento civil de la obligación; paró 
el elemento natural queda en pie. En vano se objetaría que 
la obligación se identifica con la acción del acreedor (t); es 
hacer abstracción de las obligaciones naturales. Se puede 
también invocar el desenvolvimiento histórico de la pres- 
cripción de las obligaciones. Al acordar en materia de obli- 
gaciones una acción anual, el pretor no hacía sino elevar 
una obligación natural á la categoría de obligación civil, por- 
que ya antes el simple pacto creaba un lazo natural. Por 
consiguiente, después de la expiración del año, la acción 
caía; pero el deudor no debía estar en una condición mejor 
que antes de la reforma Pretoriana; quedaba obligado natu- 
ralmente (2). Ahora bien, el nuevo Derecho Romano se ha 
limitado á generalizar el principio de la prescripción intro- 
ducido por el edicto del pretor. Nos fundamos igualmente 
sobre la imprescriptibilidad de las excepciones. Esta im- 
prescriptibilidad no es dudosa, cuando, en defecto de una 
obligación civil, el acreedor no dispone sino de una excep- 
ción, porque no depende de él oponer esta excepción. Él no 
puede hacerlo sí no es demandado por su adversario; un repro- 
che de negligencia no se comprende, pues, y tal negligencia 
es el fundamento esencial de la prescripción extintiva (3); 
pero el mismo motivo exige la misma decisión cuando se 
trata de un acreedor que dispone á la vez de una acción y 
de una excepción: ésta no debe prescribirse, porque no está 
en poder del acreedor usar de ella; desde el punto de vista 
de la excepción, el reproche de una negligencia no existe y 

(i) Vangeron, I, § 151, anm. p. 234. 

(j) Brinz, I, § 115; Dig, lib. 3, tit. 5, 1. 7; Id lib. 27, tít. 4. L i, § 7; 
Id. lib. 30, de leg. I, I 55; Id. lib. 44, tit. 7, 1. 6; Id. lib. 46, tit, 8, 1. 25 § 
1; Id, lib. 13, tit. 15, 1. 18, § i; /A lib. 46, tit. 3, 1. 38, U é /^' Hb. 46 
tit. I, I. 37. * 

Í3] ^^^. lib. 44, tit. 4, 1. 5, § 6. Art. 1673 del cod. civ. del D. F. de 
México. 
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por tanto la prescripción debe ser excluida (i). En fin, y 
este argumento es decisivo, en la legialación de Justiniano 
el deudor está sometido á la acción hipotecaría durante 40 
años (2); luego todavía diez años después de la prescripción 
de la obligación prinqipal (3); ahora bien, la acción hipote- 
caria supone al menos una obligación natural; sin ésta no 
se concibe ni el derecho de la hipoteca, ni la acción hipote- 
caria (4); la conclusión que se impone es que una obligación 
natural ha sobrevivido á la prescripción (5). En favor de la 
extinción completa de la obligación proscripta, se hace valer 
la consideración de que, por analogía de la cosa juzgada, la 
prescripción tiene por objeto fijar los derechos, poner un tér- 
mino á los litigios, y que si se quiere alcanzar este objeto, 
€S preciso cerrar la puerta á todo debate nuevo, ya se*pre- 
sente bajo la forma de una acción, ó ya bajo la de una ex- 
cepción (6). Pero la analogía de la cosa juzgada no existe. 
La prescripción extintiva se funda ante todo en la negligen- 
cia del acreedor, y si ella tiende también á poner fin á los li- 
tigios, es en el sentido de que quiere impedir al deudor ser 
demandado indefinidamente (7). 

5. — Por vía de analogía, la antigua prescripción de ins- 



(i) La iey romana anterior proclama la perpetuidad de h excepción de 
dolo, oponiéndola á la prescripción de la acción de dolo, como los arta. 
«673 y 1674 dd cod. civ. del D. F. de México. • 

(2) Cüd. tib. 7, tit. 39, dt praser, XXX v, XL ann, 1. 7, § i. Antes de 
Justiniano la acción hipotecaria era imprescriptible de partís del deudor 
iüxg. C6d eod \. i, Ait. 1848 del cod. civ. dtl D. F. de México. 

(i)C0d.cod,\, 7, S I. 

(4) Cod. lib. B, tít. 32, 1. 1. I y 2; Dig. lib 20, tít. i, 1. 5. Art 1823 del 
Cod. civ. del D. F. de México. 

(5) Dig, cod, 1. 14* § i; Id. lib. 4, tít, 4, 1, y ; Id. lib. 9, tít. 2, 1. 30, § i 
y Cod. Hb. 8, tít. 30, 1. 2. 

(6) Machelard, p. 500 y 501. 

(7) Savigny, System, V, § 248 á 251 y Obiigationem I, § 11.; Deman- 
geat, II, p. 650 y Mayroz, II, % 298. Contra\ Molitor, I, ntíms. 33 y 37 y 
Ily ndms. 1 102 y 1103. 
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tancia (i) dejaba indudablemente subsistir una obligación 
natural (2), y en derecho nuevo, es preciso decir otro tanto 
de la prescripción de la litis pendencia (3) y de la prescrip- 
ción de 30 años del procedimiento (4). 

6. — Cuando un acreedor era instituido heredero por su 
deudor, á cargo de restituir la sucesión á un tercero, y por 
su negativa á aceptar la herencia, era reputado heredero á 
«olícítud del fideicomisario, en vista del mantenimiento del 
fideicomiso, su crédito quedaba rigurosamente extinguido por 
confusión; pero persistía como obligación natural, pues de 
lo contrario el fideicomisario habría sido liberado á expensas 
del fiduciario y se habría enriquecido con el monto de la 
deuda contra toda equidad (5). 

7. — En el derecho clásico romano, cuando un deudor su- 
fría una pequeña disminución de cabeza, quedaba liberado 
(6). Aquí también había enriquecimiento injusto á expen- 
sas de los acreedores del capite deminuius] así es que sub- 
sistía una obligación natural (7), para no hablar de la resti- 
tución entera que los acreedores podían obtener contra la 
diminución de cabeza de su deudor (8). Bajo Justiniano, ellos 
conservan de pleno derecho sus créditos civiles (9). 

8. — Si un acreedor es privado de su derecho á título de 
pena, conserva un crédito natural, á . menos que éste sea 
contrario á los términos ó al espíritu de la ley que pronuncia 
la privación. En eíecto, el deudor liberado á título de pena 



(i) Gayo, IV — 104 y 105. 

I2] Dig, lib. 46, lít. 8, § I, Id. lib. 9, tít. 2, 1. 30, § I y Cod, lib. 8, tít. 

^3) Ced. lib 7, tít. 39, déprmar. XXX d XI, auu 19. 

(4) Cod.Wh. 3» tít. r, 1.13, 

[sJDi^.lib. 36, tít 1,1.61. 

(6) Gayo, III-84; IV— 38. 

(7] Dig, lib. 4, tít. s, 1. a, § 2. 

(8)Gay<>. III— 84. 

[9I iHst. lib- 3, tit. 10 § a- 
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para el acreedor se enriquece injustamente á expensas de es- 
te último (i). Tal es el caso en que alguno perdía su crédi- 
to por aplicación de la disposición pretoriana de que, si 
un Magistrado investido de una jurisdicción había estatuido 
segiín una regla nueva y arbitraria, la misma regla podía ser 
retorcida en las causas ulteriores contra esté Magistrado (2), 
y contra el litigante que se había aprovechado de ella (3), 
ya por otro litigante (4), ya por un tercero (5) .Hay que de- 
cir otro tanto cuando un acreedor es privado de su derecho 
por haberse apoderado á viva fuerza de la cosa debida (6), 
ó bien por no haber declarado su crédito contra un incapaz 
en el momento en que ha sido llamado á su tutela 6 si^ cura- 
tela (7). 

¿Cuáles son los efectos anejos á estas diferentes obligacio- 
nes naturales fundadas sobre el enriquecimiento? Pueden ser 
garantizadas por una caución (8) ó una hipoteca (9); son 
también susceptibles de ser reconocidas como obligaciones 
civiles por medio del constituto (10) ó de ser novadas por ta- 
les obligaciones (! i). No se detiene aquí su eficacia. El deu- 
dor que las cumple, aunque fuese por error, no es admitido á 



[i] Díg, lib. 12, tít. 6, 1. 19. 
[2J i>/^ lib. 2, tit. ?, 1. 1, § 1. 

[3J í'¡?. ^'^- i. í. § ^ 
[4] I^id, ^ 

f 5] ^'S' ^^^' í- 3. § 2 y 1. 3, § 7 

[6] Díg, lib. 48, lít. 7, 1. 7; M íib. 4. tít: 2, 1. 12, § 3; 1. 13 y Arg. Mv^- 
¡la 52, cap. I y Novcüa 60, cap. i. 

[7] Arg. Novella 72, cap. 4 -Art. 508 del Cod. civ. del D. F. de Méxi- 
co— Arg. Dig, lib 3, tít. 6, 1. i, § 3 é ///. lib. 12, tít. 5, 1. 2, § 2. 

(8) Big, lib. 14, tit. 6. 1. 9, § 3 y 4 y 1. 18; Id, lib. 46, tít, i, 1. 37— 
Pero, en principio, la caución puede, como el deudor principal, rechazar la 
acción en pa^ (Di^ lib. 14, tít. 6, lib. 9, § 3; li. lib. 46, tít, i, I, 37.) 

(9) Dig. lib. 20, tít. I, lib. 14 § I. 

(10) Cbd, lib. 4i tít. 28, 1. 2 y Big. lib. 14, tít. 6, 1, 7i § 15 y i6. 

(11) Dig lib, 46, tít. 2, 1. 19; Cod, lib, 4, tít. 28. 1. %\Dig. lib. 14, tít. 
6. lib- 20. 
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repetir (i). Pero en general los efectos más poderosos de 
la obligación natural, la compensación (2) y el derecho de 
retención (3), no existen; acordar estos derechos al acree- 
dor natural, sería permitirle exigir indirectamente la co&a de> 
bida, cuando la ley ha querido excluir toda coaccióff. 

IV, — En fin, ciertos deberes de moral un¡versalm»ente re- 
conocidos, sirven también de base á una obligación natural. 

I. — La mujer está obligada naturalmente á constituir un» 
dote á su marido, para ayudarle á soportar las carga» der la 
vida común ( ). 

El monto de esta obligación natural depende de la fortu- 
na 4p la mujer y de las necesidades de la familia (5)^ ' 

2, — El manumitido tiene obligación natural de prestar á 
su patrono los servicios de honor y de reconocimiento {ope- 
rae ojffictales de ojicmm^ deber), mientras que no debía pres- 
tar otros servicios (operae fabriles)^ sino en virtud de un 
compromiso especial (6). 

Estas dos obligaciones naturales producen los diferentes' 
efectos posibles de las obligaciones naturales (7), salvo la 
compensación y el derecho de retención (8). 

V.—- No pensamos que una sentencia absolutoria injusta- 
mente dictada deje subsistir una obligación natural. Si, pues,, 
el deudor absuelto paga por error después de su absolución, 
es admitido á repetir por la condictio indebiti lo que ha pa- 
gado (9). Este sistema respeta solamente la autoridad de la 



(1) Dig, lib. 14, tít. 6, 1. 9. 
' (2) Dig. I 16, tít a, lib. 14. 

(3) Dig,\\h. 6, tít. 1,1. 48. 

(4) Dig. lib. 12, tít. 6, 1. 32, § 2. 

(5) Arg. Dig. lib. 25, tit. 3, 1. 5, § 10. 

(6) Dig. lib. 12, tít. 6, 1. 26, § 12. 

(7) DigV 12, tít. 6, lib. 32, § a. 

(8) Savigny, I, § 12 i» y 2'. 

(9) ^ig' lib. 12, tít. 6^ 1. 28. Art. 1546 del Cod. Cit. del t>. F. de Mé' 
xico. 
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^osa juzgada. Ésta se reputa la expresión de la verdad ( t), 
es decir, que ella no puede ser puesta en duda (i¿), porque 
los litigios deben tener un fin (3). Ahora bien, si la absotu- 
^\ón dejase subsistir una obligación natural, la ley reconoce- 
ría un estado de cosas contrario al que es establecido por la 
cosa juzgada; ésta cesarla, pues, de ser la expresión de la ver- 
dad; sería puesta en duda por el acreedor perdidoso que po- 
dría todavía oponer su crédito natura! en compensación y Um 
litigios se eternizarían. Nos fundamos además sobre la ana- 
logía, del juramento decisorio; aun el elemento natural de la 
obligación es destruido por la prestación de este juramento 
(4); ahora bien, la cosa jurada, como la cosa juzgada^ae re- 
puta la expresión de la verdad; no puede ser puesta tfii du- 

da (5). 

VI. — El beneficio de competencia y la ac//o de peculio no 
dan tampoco lugar á una obligación naturaK Cuando, en 
virtud del beneficio de competencia, un deudor no paga sino 
una parte de su deuda, el exceso subsiste como obligación ci- 
vil; el acreedor puede reanudar las demandas contra el deu- 
dor que ha hecho nuevas adquisiciones (6), prueba cierta de 
la existencia de una obligación civil por la parte restante de 
la deuda. Si el deudor paga por error esta parte, no puede 
repetiría (7). porque la debía civilmente y no en razón 
de la existencia de una simple obligación natural (8)< 
Del mismo modo, el dueño ó el padre de familia que, 
<lemandado por la actio de peculio^ P^g^ á los acreedores de 



(i) i:fig, Hb. 50 lít. 17, 1. 207. Art. 621 del Cod. de Proc. Cít. d«l D* 

F. de México. | 

(2) Big. lib. 42, tít I, lib. 56. 

(3) i?/^'. lib. 44. tít. f. 1. 6. 

(4) Di^. lib. 12, tít. 2i 1. 39. 

(5) Dig lib. 42, tít. 1. ]. 46. 

(6) CU, lib. 5. tít. 18, 1. 8. 
<7) Dig, lib, 12, tk. 6, 1; I. 8 y 9. 
(8; Véase anlts en esta obra § 6— II — 2% 
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su esclavo ó dé su hijo bajo patria potestad hasta la concu- 
rrencia del contenido del peculio, queda civilmente obligado 
por el resto; porque era en principio deudor civil de la tota- 
lidad de la deuda, salvo que momentáneamente la condena- 
ción se restringiese á las fuerzas del peculio (!)• Si más tar* 
de el peculio se aumentaba, la actio de peculio podía ser in- 
tentada de nuevo (2), lo que atestigua ta obligación civil; y 
si el dueño ó el padre de familia pagaba por error más allá 
del monto del peculio, había todavía una obligación civil y 
ao una obligación natura!, que le impedía la repetición (3). 



SECCIÓN V. — BE LAS OBLIGACIONES DE BUENA FE V DE LAS 
OBLIGACIONES DE DERECHO EXTRtCTO. 

§ 48. — Nociones i historia. 

I. — Las obligaciones de buena fe son aquellas en que se 
siguen los principios de la equidad; las obligaciones de de- 
recho extricto son aquellas en que se siguen los principios 
rigurosos del derecho (4). 

En los primeros siglos de Roma, todas tas obligaciones 
eran de derecho extricto. Las obligaciones de buena fe no 
aparecieron sino más tarde, bajo la influencia del derecho de 
gentes (5); eran al mismo tiempo obligaciones naturales; pe- 
ro después un gran numero de estas últimas fueron recibidas 



(i) Arg. Dig. lib. 15, tít. 1, 1. 30, § 4- 

(2) Ibtd, 

(3) I^ig* íib- 12, tít. 6, 1. II. 

(4) Cicerón, pro Roscio cornado, 4. ImL lib. 4, tít. 6, § 30; Big, lib. 17, 
tít. I, I 29, § 4. 

(5) Molitor, I, ndms. 18 y 250. Maynz, I) § 5i| p. 522. 

CIBKCIÁ JUB.^LAS OBLIG. EK DBB. ROM. TOMO 1.--17 
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en la clase de obligaciones civiles [i], sin perder por esto su 
carácter de obligaciones de buena fe [2]. 

Se sigue de aquí que. después de ese desenvolvimiento del 
derecho Romano, ¡as obligaciones civiles son unas de buena 
fe, otras de derecho extricto, mientras que las obligaciones 
naturales son todas de buena fe. En el procedimiento ante- 
diocleciano, el juez de una acción de buena fe se llamaba de 
preferencia arbtter, porque tenía un poder más amplio de 
apreciación [3], y el juez de una acción de derecho extricto, 
i'udex [4]; de aquí las denominaciones A% arbitria y á^judi- 
cia para designar respectivamente las acciones de buena fe y 
las de derecho extricto [5]. En la época de las fórmulas, es- 
tas dos clases de acciones se reconocían por la fórmtfla. La 
intentio de la .fórmula de una acción de buena fe contenía 
las palabras exfide bona [6] ó una expresión equivalente [7]; 
el juez recibía la orden de decidir el litigio segiín laa reglas 
de la buena fe. La tntentio de la fórmula de una acción de 
derecho extricto no comprendía nada semejante; el Magis- 
trado ordenaba pura y simplemente al juez que condenase 
ó absolviese al demandado, según que el demandante hu- 
biere probado ó nó el fundamento de su acción; luego segün 
el rigor del derecho y sin atender á la equidad. Particular- 
mente el juez de una acción de buena fe podía tener en cuen- 
ta todas las excepciones opuestas por el demandado, aun 
cuando no hubieran sido insertas en la fórmula; las palabras 
exfide bona lo autorizaban para ello virtualmente; de aquí la 
máxima: bonae fidet judiciis excepíio doh malí inesi [8]. Por 

(i) nig. lib. I, tít. 1. 1. 5. 

(2) Gayo, III — 132 — Molitor, I, niíms. 18 y 250. 

(3) Festus, deverbor significat. V. Arbiter, 

(4) Cicerón, I. c ; Gayo, IV — 163 — 

(5) Cicerón, pro Roscio com. 4 y 5. 

(6) Gayo, IV— 47— 

(7) Cicerón, Tópica, 17, de cffice. III — 15 y adfamiL VII — r2. 

(8) Dig, hb. 18, tít. 5, 1. 3; Id^ lib. 24. tít. 3, 1. 21; id, lib. 30, de hg. 11 
I. 84, § 5> ^«^'- ^i^' 4. tít. 6, § 30. 
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el contrario., pl juez de una acción de derecho extrfcto no po- 
día tomar , en qonsiderac'iói) sino las lexcepciones en las cua- 
les le daba especialmente ^ fórmula el poder de ocuparse, 
pues estaba ligadp. por la concepción absoluta de la fórmu- 

Ja(i). , , . ' 

2<í^La división de que se trata ha sido mantenida por Jus- 
tiniano;pej'Oiio tiene y^ en su legislación la misma importan- 
cia que en el derecho clásico. Por un lado, se ha estrechado 
el dominio /le las obligaciones de derecho, extricto; la obliga- 
ción literal, una de las más iniportantes del derecho extricto, 
ha desaparecido (2); la obligación de ejecutar -un legado, que 
era también de derecho extricto, sti.ha hecho una obligación 
de buena fe (3). Por otro lado, el sistema de las obligaciones 
de derecho extricto ha perdido su rigor; como no hay ya fór- 
mulas, el demandado por una acción de derecho extricto pue- 
de hacer valer sus excepoiones de la misma manera que ante 
una acci(^n de bueng. fe (4). 

§ ^g, — Indicación de las obligaciones de buena fe 
y de las de derecho extricto. 

En general, las obligaciones de buena fe tienen un carác- 
ter finalagmático ó bilateral; son recíprocas para ambas par- 
tes. Las obligaciones de derecho extricto son unilaterales; 
uña sola parte se obliga. Así es cómo, la venta, el arrenda- 
miento, la sociedad y la permuta son contratos bilaterales; 
producen obligaciones de buena fe; la estipulación es un 
contrato unilateral: la obligación que de él resulta es de dere- 
cho extricto (5). Las obligaciones de buena fe constituyen 

(i) § 30 cit. 

[2] Imt lib. 3, tít 21 — ^Véase adelante en esta obra § 82. 
(3) Arg. Cbd. lib. 6, tít. 43. 1, 2. 
[4] Inst. lib 4» tít. 6, § 30. 

(5) El precario forma excepción de esta regla; aunque unilateral, pro- 
duce una obligación do buena fe. \T)ÍS' lib. 43> tít. 26, 1. 2 § 2] 
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ki regla (i), desde entonces podemos dispensarnos de hacer 
su enumeración, y limitarnos á indicar las que son de derecho 
extricto. Las fuentes de estas ultimas son: 

lo Entre la^ convenciones, la estipulación (2), el préstamo 
de consumo (3) 7 los pactos legítimos (4), donación (5) y 
constitución de dote (6). 

20 Los cuasi contratos que obligan á la restitución de un 
pago indebido (7). 

30 Los delitos, al menos desde el punto de vista de las 
acciones civiles que producen (8); y 

4^ La ley, cuando crea una obligación sin atribuirle una 
acción especia], habiendo pot tanto lugar á una condictio ex 
4sge (9). 

§ 50. — Importancia de la división. 

10 En la interpretación de una convención de bueña fe, 
se atiende á la voluntad de las partes más bien que á los tér- 
minos de la convención; los términos deben ceder ante la vo- 
luntad contraría de las partes, si ella está debidamente esta- 
blecida ( 10). En las convenciones de derecho extricto se atien- 
de rigurosamente á los términos (11). Así es cómo la con- 
vención de garantía con motivo de evícción, cuando era 



(I) Insi. irb. 4, tft 6, § 28 7 29. 

(a) iHg lib. la, tít. 13, 1. 5. § 4 y 1- 6- 
(.3) Theofilo, 1-4^13,5 13 

(4) Arg. Dig. lib. 13, Ht. 2, 1. uníc 

(5) Cbd. lib. 8, tít. 53,1. 35 Ss- 

(6) Cbd. lib. 5, tít. 11,1. 6. 

(7) Arg, ig, lib. 12, tít. 4 4 7; I^' íib- 13, tít. i é Id. lib. 25, tít. 2, 1. 1. 
S4 y 26. 

(8) En efecto, es de la esencia de los delitos producir obligaciones uni- 
laterales. En particular la acción aguilia ' Dig. lib. 12* tít- tt 1* 9, § i 

(9' DigWb' 13, tít. 2, 1. unic. 

(lo) Dig lib, 50, tít* 16, 1. 219: Id, Bb. 3, tít. s, 1. 6. 

(II) Dig. lib. 45» tft. 1, 1. 99. 
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formada á la manera de la c»tipulac!ón, no se aplicaba á la 
evícción parcial de la cosa, s¡ ella no había sido prevista de 
una manera especial en la estipulación (i). No podía tampo- 
co tratarse de subentender una dklusula usual en una con- 
vención de derecho extricto (2). 

2^ Los pactos accesorios añadidos á un contrato de buena 
fe, dan lugar á la acción que nace de este contrato: se pre- 
sume que forman partfi integrante del contrato principal (5). 
Los pactos accesorios agregados á un contrato de derecho 
extricto no están garantizados por la acción resultante de este 
contrato; se les considera como convenciones distintas; y 
puesto que por sí mismos no tienen fuerza civil, están des- 
provistos de toda acción (4). Así todavía, cuando una de las 
partes ha sido engañada 6 ha sufrido una violencia moral con 
ocasión de un contrato de buena fe, está en sus facultades obrar 
por la acción del contrato, ya en rescisión, ya por daños y per- 
juicios (5). Si se írata de un contrato de derecho extricto, es 
preciso recurrir á otras vías de derecho (6). 

3° En las obh'gaciones de buena fe, los frutos son debidos 
por el solo efecto de la obligación (7) y los intereses al me- 
nos á partir de la moral (8). En las obligaciones de derecho 
extricto, la ¿zíts coníestatio solamente da derecho 4 los frutos 
y á los intereses (9). 

40 El juramento tn htem admitido con oca^óa de las ac- 
ciones arbitrarias, cuando el arbihrum queda sin ejecución 
por el dolo ó la culpa grave del demandado^ qo se extiende 

[1] Dig lib. ai, tít. 2, 1 56, § 2. 

[?J Arg Big, lib. 21,— tít. I, í. 31, § aa 

[3] ^ír- 1*, a, tÍM4 ,1, 7, § 5. 

[4] Arg. 1. 7. § 5. Véase adelante en esta obra § 185. 

[5] Inst, lib. 3, tít. 23, § 5 y arg. Dig lib. 5a, tít, 17, lib. 116. 

[6] Véase adelante en esu obra $ 94 y 93. II 

[;[ Dig. lib. 22, tít. 1,1. 38, § a y 15. 

[8] Dig eod. 1. I y 32 § 2— Véase antes en esta obra § 21— I— lO 

(9) L. 38, § 7 cit; Dig. lib, 39, tít. s, L 22. 
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á las acciones arbitrarias de derecho extricto (i). 

5° En las obligaciones de buena fe, la estimación de los 
daños y perjuicios se hace atenta la época de la sentencia, 
mientras que, en las obligaciones de derecho extricto, se con- 
sidera el momento de la litis contestaho (2). 

60 Cuando una obligación es pagadera én un lugar con- 
venido, esta circunstancia no impide demandar al deudor, 
ante el jueíz de su domicilio, por la acción que nace' de la obli- 
gación, si ésta es de huerta fe (3). Si tís de derecho extricto, 
es preciso recurrir á la acjción deeo quod cerlo loco dari 
oportet (4). ^ ' 



SECCIÓN VI. — DE LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS. 

§ 5/. — Noción y condiciones de la solidaridad. 

Hay solidaridad ó correalidád cuando, en una sola y mis- 
ma obligación, varios son deudores ó acreedores cada uno 
por el todo (5). La solidaridad puede, pues, existii* del lado 
delósdeudores ó del ladodelosacrfeedores; en el primer caso, 
nuestras fuentes hablan de correí ve I dúo reí prontillendi, y 
en el segundo de corVeí Vel dúo rei stipulandi {6)\ por su la- 
do, los autores modernos distinguen una solidaridad activa y 
una solidaridad pasiva. En los términos de la definición 
dada, el carácter esencial de la obligación solidaria consiste 



[O Dig. líb. i2,tít. 3, 1. 1. 5 y 6. ' ' 

[2] Dig. lib. 13, tít. 6, 1. 3, § 2; Id. lib. 12. tít. I, I. 22J Id lib. 13, tít. 3, 

1. 1. 3 y 4- 

Í3] ^ig. líb. 13, tít 4, 1. 7- 

[4] Dig' eod- 1- I — Véase supra § 7— III. 

[5[ Inst lib. 3, tít. iff. Arts. 1388, 1389 y 1390 del Cód- civ. del D. F. 
de México. 

[6] InBt. lib. 3, tít. 16, y Cid. lib- 8, tít- 39. 
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en la unidad de la obligación, á pesar de la pluralidad de 
deudores ó de acredorea (i); cada uno es deudor ó acreedor 
por el todo; cada uno debe toda la deuda ó bien tiene dere- 
cho á la totalidad del crédito (2). Es esta una excepción del de- 
recho común. En principio; cuando varios intervienen, ac- 
tiva ó pasivamente, en una obligación, ésta se divide: cada 
uno no es deudor ó acreedor sino por una parte; se forman 
varias obligaciones propias é indepeíidientes, y en cada una 
de ellas no hay sino un deudor único ó un acreedor único. Si, 
pues, A y B prometen juntos una suma de'i.ooo, en general 
cada uno será deudor de 500 solamente (3). La solidaridad 
deroga esta regla.' No obstante la intervención de varios 
deudoras ó de varios .acreedores, ella mantiene la obh'gación 
ftntera sobre la cabeza de. cada uno, de tal suerte que una 
sola y misma deuda es debida en su totalidad por varios 
ó á varios. Por esta razón la solidaridad exige las siguientes 
condiciones: 

I. Cada uno debe ser deudor ó acreedor de la misma cosa. 
No hay solidaridad si varios soadeudorés ó acreedores de co- 
sas diferentes; esta pluralidad de gos»b produce necesaria- 
mente una pluralidad de deudas, y la solidaridad supone una 
obligación única (4). A y B no serán, pues, codeudores bo- 
lidarios, si uno promete 1,000. y el otro también 1,000, sin 
añadir que son los paismbs, ó bien si uno promete 10 ó Sti- 
chus, y el otro 10 (5), ó bien todavía si el uno responde de 
su culpa y el otro de su dolo solamente (6). Pero nada im- 
pide á los diversos deudores ó acreedores prometer ó estipu- 
lar bajo modalidades diferentes; uno puede contratar pura y 



(i) Dig. lib. 2, tít. 14. 1. 9; IdWh, 45, tít 2, 1 3. § I 

(2) Inst lib. 3, tít. 16, § I. Dig. lib- 45, tít 2,. J. 1. 2 y 3 

(3) ^ig' lib. 45» tlt. 2, 1. II, § I y 2; Id, lib. 38, tít. i, 1 15, § i. 
(^)Dig. lib. 45, tít 2j. 3, § I. 

(5) Arg. Dig, lib. 45, tít 2, 1. 15. 

(6) i>/¿'. lib. 4Si tít 2,1.9. § I. ' 
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simplemente, otro bajo condición ó á plazo (i); se puede con- 
venir en lugares diferentes para el pago (2); estas modalida- 
des tienen un carácter accesorio y por tanto no dan lugar á 
obligaciones distintas. Es todavía menos necesario que los 
diferentes deudores ó acreedores prometan ó estipulen siouil- 
táneamente (3). 

II. La solidaridad no debe ser admitida sino mediante una 
causa especial, y la causa puede ser una convención, una 
disposición de última voluntad, una sentencia ó la ley. En 
efecto, la solidaridad constituye una excepción del derecho 
común, y las excepciones no se presumen (4). 

A) La convención relativa á la solidaridad puede ser ex- 
presa ó tácita (5). En lo que concierne á la forma de la con- 
vención, basta un simple pacto cuando el contrato principal 
es de buena fe; es así, cómo vendiendo una cosa á dos per- 
sonas, se puede convenir, por un pacto accesorio al contrato 
de venta, que los dos compradores quedarán obligados soli- 
dariamente á pagar el precio (6). Si el contrato principal es 
de derecho extricto, es preciso recurrir á la estipulación; ésta 
es, pues, indispensable en el préstamo de consumo para obli- 
gar solidariamente á los dos mutuatarios á la restitución del 
préstamo (7). En realidad los romanos no empleaban sino 
la estipulación, aun con ocasión de contratos de buena fe (8). 
Esta forma de contratar se prestaba por lo demás fácilmen- 
te al establecimiento tácito de la solidaridad. Se admitía una 



(i) Jnst lib. 3, tít. 16, § a; Dig, lib. 45. tít. 2, 1. 7. 
(a) Big. lib. 45, tít. 2, k 9, & a. 
(3) Arg. Inst lib. 3, tít. 20, §3 

[4] Dig. lib 45, tit. a, 1. ii.§ I y 2; Id. lib. 38 tít. i, V 15, § i.— Art 
1392 del cód. civ. del D. F. de México. 

(5) Arg. Dig lib. 30, dtleg. 1, 1. 8 § i.^Contrax Att. 1392 cit 

(6) Dig. lib. 45. tít, 2, 1. 9. 

(7) Cód, lib. 4. tít. 2, j. 1. 9 y la.— Esta regla le aplica al ftmkáum,—hxi 
1394, fr. I del Cód. cív. del D. F. de México. 

(8) Arg. Insi lib. 3, tít. 16 y Cód. lib. 8, tít. 39. 
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solidaridad tácita entre coodeudores por sólo que, habiendo 
el acreedor demandado sucesivamente á cada uno de ellos 
si prometía tal ó cual cosa (la misma)^ los diversos deudo- 
res respondían después de la terminación de todas las pre- 
guntas que ellos la prometían (Maevi, spondesne m'thi centum 
daré? — Set^ spondesne miht eadem centum daré? — (Spondeo) 
(i). Del mismo modo había solidar>dad tácita entre coacree- 
dores cuando, habiendo todos interrogado al deudor sobre la 
prestación de una cosa (la misma), éste respondía afirmativa- 
mente (Spondesne miki centum daré?— -Spondesne mth. 
eadem centum clare? — U trique ves trum daré Spondeo) {2)^ 
Reunidas así todas las preguntas en un solo haz^ del mismo 
modo que las respuestas si había muchos promitentes, el con- 
junto no formaba sino un solo todo, y de esto se deducía la 
voluntad de las partes de contratar solidariamente. Si, al con- 
trariOy cada pregunta era seguida de una respuesta, ae forma- 
ban tantas obligaciones distintas como preguntas, lo cual era 
incompatible con la solidaridad (3). 

B). — La solidaridad puede también resultar de una dispo- 
sición de ultima voluntad, en lo que concierne á la obliga* 
ción de pagar los legados. £1 testador puede obligar solida- 
riamente á varias personas al pago de uo legado (4) ó bien 
legar solidariamente una cosa á varios (5)^ de una manera 
expresa ó tácita. Si un testamento dice: mi heredero A- 
y mi heredero £. pagarán j,oooáX., cada heredero esta- 
rá solamente obligado por su parte y porción (6). 

Pero si el testador ha dicho: mi heredero A. ó mi herede- 



(i) Demaogeat, p. 409 y 411.— Arg. Dig. lib. 26, tft. 8, 1. 7, § i. 

(2) ídem. 

(3) Dig. lib. 26, til. 8, 1 7, § i; /í/. lib. 45, tít. 2, 1. 1. 3 y 9» § 2. 

(4) Dig. lib. 30, de ieg. I, 1. 8, § 1. — Artf. 1396 y 14 16 del C<Sd. civ. del 
D. F. de México. 

(5) l^tg. lib. zi.delig. IIJ. 16.— Art 1393, fr. III del Cód. Civ. del 
D. F. de México. 

(6) Dig. lib. 30, de Ug. 1, 1. 86, § 3; Id. lib. 31, dtUg, II, 1. 33. 
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ro B, pagará i,ooo á X,, A y B. estarán obligados solidaria- 
mente; es el único medio de atribuir efecto á la disposición 
testamentaria y particularmente al empleo de la partícula o ( i ). 

C). — Una sentencia créala solidaridad cuando condena 
solidariamente á varias personas al pago dejas costas del li- 
tigio, ó bien cuando, á consecuencia de un error, admite una 
obligación solidaria que en realidad no existe, porque,, á falta 
de error, se limita á hacer constar la existencia de una obli- 
gación solidaria; no la crea absolutamente (2). 

D). — En fin> la solidaridad resulta en ciertos casos de 
la ley. . ^ v. 

Existe una solidaridad legal pasiva: 

I. — Entre loa codelincuentes, desde el punto de vista de 
la reparación del daño causado por el delito ó el cuasi deli- 
^^ (3)- Pero no hay solidaridad entre codelincuentes en lo, 
que concierne á la obligación de pagar la pena de un delito 
privado. La solidaridad supone una obligación única. Aho- 
ra bien, aquí existen varias obligaciones; cada uno de los cul- 
pables debe una pena distinta, aunque todas las penas sean 
de una suma igual; cada uno debe otra suma de i,oüO que la 
suma de 1,000 debida por sus codelincuentes. Teniendo las 
diferentes obligaciones penales cada una un objeto propio, son 
distintas las unas délas otras (4). Asi el acreedor tiene dere- 
cho tantas veces al pago de la pena cuantos deudores hay (5)- 
Por el contrario, cadadno de los culpables debe los mismos 
daños y perj^uicios, los mismos 1,000 por ejemplo; pero soli- 



(i) Dig. lib. 30, de leg. I. 1. 8, § i; Id. lib. 32. de Ug. III, 1. 25. 

(2) Molitor, II, niím. 1165.— Arts. 1396, fr. III y 1416 del Cód. civ. del 
D. F. de México. 

(3) Dig. lib. 2, tít 10, 1. I, § 4; Id. lib. 4, tít. 2, 1. 14, § i5í y '- 15; -^^. 
lib. 4, tít. 3, 1. 17; ///, lib. 9, tít. I, 1. I, § 14. -Art. 350 del Código Pe- 
nal del D. F. de Méxito. 

(4) L. 1 initio cit. 

(5) Arg, L. I cit. 
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dariamente, no hay sino un^ sola obligación, que se extin- 
gue por un pago único (i). 

2. — Entre varias personas que se obligan en común por 
una convención cualquiera, desde el punto de vista de los da- 
ños y perjuicios debidos en razón de una culpa común. Es- 
ta solidaridad legal se aplica, entre otros, á los comandata- 
riós (2), á los coarrendatarios (3), á los cocomodatarios (4)» 
y á los codepositários (5), así como á los herederos de un 
arrendatario, comodatario ó depositario único (6). En prin- 
cipio, cada uno de estos deudores no está obligado sino por 
una parte y no puede ser demandado sino en parte por la 
ejecución dé las obligaciones contractuales (7). Pero si ellos 
cometen una culpa común con .motivo de su obligación, es- 
tán obligados solidariamente á los daños y perjuicios por 
analogía con los codelincuentes (8). 

3.— Entre cotutores (9) y cocqradores (10), así como en- 
tre Magistrados colegas:( 1 1), en lo que concierne ala obliga- 
ción de reparar el daño causado por una culpa común, á cau- 
sa de la misma analogía con los delitos (72). 



(i) L. i cít. • , . 

(2) Díg. lib. 17, tít 2, l.'6o, § 2j 7i lib. 27, tít. 3,Í. iS.-rContra; Arts. 
2367 y 2368 del Cód. civ del D. F. de México.^ 

(3) Di^. lib. 13, tít. 6, 1. 5, § 15— Arts. 2977, «978 552999 del Cód. civ 
del D. F. de México. 

(4) L. 5, § 15 cit; Dig. lib. 27, tít. 3, 1. 15.— Árt^ a678'del Cód. Civ. del 
D. F. de México. 

(5) ^^^. lib. 16, tít 3, 1. i, S 43i /¿^ lib. 27, tít. 3,1. is.-Art. 1396 
del Cód. civ. del D. F. de México. 

(6;Z>/¿.iib. 13, tit.6, 1. 3;§3;L 17, § 2;/^.lib. i6,tit.3,l 22— Arts. 1396 
fr. II y 14 1 7 del Cód. Civil del D. F. de México. 

(7) Arg. Díg. eód, 1. I. § 36. y 44 y 1. ,14. 

(8) Savigny, I, § 20 B. — Mayoz, II, % 221^ A, 4. 

{QÍ)Díg. lib. 26, tít. 7, 1. 18, § I, 1. 33» § I y 1. 42; Cbd,\\h. 5, tít, 52, 1. 2. 

(10) L. 2 cit. 

(11) Dig, lib. 26, tít. 7 J. 45- 

(12) Savigny, I, ^ 20 C. 
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4- — Entre comandantes. En efecto, las diversas obligacio- 
nes de los mandantes se refieren á una obligación de reparar 
las pérdidas que la ejecución del mandato ha causado al man- 
datario; esta obligación tiene su fuente en el contrato de man- 
dato; de aquí la misma solidaridad legal que en los dos casos 
precedentes (i). Además, el mandante y el mandatario es- 
tán de pleno derecho obligados solidariamente hacia ios ter- 
ceros, siempre que, en razón de los compromisos del manda- 
tario, los terceros tienen contra el mandante las acciones 
exercitoria (2), instüoria (3), cuasi institoria (4), Quod 
jusso (5), de peculio (6), tribuioria (j\ ó de in rem vef 
so (8), y si hay varios mandantes, ellos están, todavía en vir- 
tud de la ley, obligados solidariamente á las acciones exerci- 
toria (9), institoria {\o) ^ cxxdiSi \Ví^úiov\d^[ii\ Quod jusso [i2\ 

5. — Entre el deudor principal y su caución» ya sea ésta 
una fianza (13), ya un constituto de la deuda de otro (14), ó 
bien un mandato en favor de un tercero (15), así como entre 
varias personas que han caucionadala misma deuda por me- 
dio de fianza (16), del constituto (17) ó del mandato (18). 

(i) Dig. lib. 17, tít I, 1. 59; § 3. Maynz, II, § 221, B. j*.— Art. 2375 
del Cdd. civ. del D. F. de México. 

(2) Dig. lib. 14, tít. I, I. I, § 17 y 24 7 1. 5 § I. 

(3) ^k- lib. 14, tít. 3» ^- 1- i'» y 5 § »» *i y "• 

(4) Dig. eod, 1. 19; Cód lib. 4, tít. 25, 1. 5. 

(5) Dig. lib. 15, tít. 4, 1. I, § I. 

(6) Dig. lib. 15. tít. 1, 1. 44. 

(7) Inst. Hb. 4. tít. 7, § 3. 

(8) InsL eod, § 4. 

(9) ^<f- lib. 14» tít. 1, 1. I, § 25» f- «» 3 y 4 § I- 

(10) Dig. Hb. 14, tít. 3. 1. 13. § 2 y 1. 14. 

(11) Dig lib. 15. tít. 4i i. 5. § I y Arg. üig, lib. 14. tít. 3, 1- 19. 

(12) Dig.Wh. 15, tít. 4, í. 5. § I. 

(13) ^n- /^^. lib. 3, tít. 20, § 4. 

(14) Arg. Dig lib. 13, tít. 5. h 16. 

(15) Arg. Cdd. Kb. 8, tít. 40, 1. 23. 

(16) Inst lib. 3, tít. 20, § 4. 
(I7l Dig, lib. 13. tít. 5,1. 16. 

(18) Cód. lib. 8, tít. 40, 1, 23, Maynz, II, § 186, p. 70; § 263. nota 7. 
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6, — Entre covendedores asociados, desde el punto de 
vista de las acciones edilicias (i). 

7. — Cuando la obligación de constituir una servidunlbre 
indiviaible se resuelve daños y perjuicios, éstos son debidos 
solidariamente por cada deudor (2). 

En fin, existe una solidaridad legal, á la vez activa y pa- 
siva, entre banqueros asociados, en razón de las convenciones 
concluidas con los terceros relativamente á la banca, ya por 
todos los asociados, ya por uno ó algunos de ellos (3). 

\^ 52. — Efectos de la solidaridad. 

La obligación solidaria es esencialmente una obligación 
única, debida en su totalidad por varios ó á varios (4); de aqu{ 
derivan todos sus efectos. 

I o.— Cada deudor puede ser demandado por el todo (5) 
y cada acreedor puede demandar por el todo (6). El acreedor 
que, demandando á un primer deudor, no ha logrado obtener 
de él un pago íntegro, es admitido á demandar solidaríamen- 
te el resto á otro deudor solidario (7). Pero si uno de los deu- 
dores ó acreedores muere dejando varios herederos, la obli- 
gación solidaria se divide entre ellos en proporción á sus par- 
tes hereditarias respectivas; en efecto, no existe ningún 
motivo para no aplicar á la obligación solidaría la regla so- 
bre la partición de créditos y de deudas hereditarias. Sola- 



[1] Big, lib. 2i,tít. 1,1. 41 § I. 

(2) Dig. lib. 10, tít. 3, 1. 25, § 10. 

(3) Arg. Dig. lib. 2, tít. 14, 1, 25, y 1. 21 § 5. 
(4; Véase antes en esta obra § 51. 

(5) Inst Irb. 3, tit. 16, § i; Dig. lib. 45, tit. 2,1. 3, § i; Cbd. lib. 8, tít. 39^ 
1 I. — Arts. 1390 y 1403 del Cód. civ. del D. F. de Méx co. 

(6) Inst lib. 3, tít. 16, § i; Big, lib. ji de Ug, II, 1. 16. Art 1389 del 
Cód. civil del D. F. de México. 

(7) Cbd, lib. 8, tit. 40, 1. 28.— Para el derecho clásico: Gayo III 180 iiSi; 
IV, 106108 y 1. 28 cit.— Arts. 1404 y 1405. del Cód. Giv. del D. F. de 
México. 
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mente que la partición tendrá, por objeto la totalidad de la 
obligación, mientras que, si se trata de una obligación no 
solidaria, ]a partición recaerá sobre, una obligación ya divi- 
dida. A. y B. debían 1.000; A, muere dejando dos herederos 
cada uno por la mitad. Si la deuda es solidaria, cada uno de 
los herederos de A. deberá 500,. y B. continuará debiendo 
1. 000. A falta de solidaridad, cada heredero de A. no debe- 
rá sino 250 y B. quedará debiendo ;;oo. Sin embargo, el 
deudor atacado por el todo j^oza de dos beneficios importantes. 

A). — En virtud de la Novella 99, si la solidaridad es con- 
vencional y la d(iuda ha sido contraída en interés común, el 
deudor demandado por el todo puede llamar al litigio á sus 
codeudores . solvehtes y presentes, á eferto de hacer dividir 
la condenación*' ■ ' 

I. — El objeto del beneficio concedido por la Novella 99 no 
es duJoso. Es cierto que Justiniano permite (de una manara 
más ó menos amplia) al deudor llamar á litigio á sus codeu- 
dores solidarios, á efecto de hacer dividir la condenación. 
No puede llamarse al litigio sino á los codeudores presentes; 
es decir, que habitan en el lugar de la demanda (i). El juez 
los cita ante él (2), hace constar su solvencia ó su insolven- 
cia (3) y condena á aquellos que han sido reconocidos como 
solventes, comprendido entre ellos el demandado originario, 
á pagar una parte y porción de la deuda (4). 'El beneficio es- 
tablecido por Justiniano es, pues, en el fondo un beneficio de 
división, combinado con un derecho de llamar á litigio á loa 
codeudores (5). 

2. — Pero ¿cuáles son los deudores que gozan de este be- 



[i] Novella 99, cap. i § i initio. — hxX.- 1417 del Cód. civ. del D. F. de 
México. r 

[2] Novella 99, cap. i, § i y 2. 

[3J Novella 99, cap. i, § i. 

[4] Novella 99, cap. 1, § i. 

[5] Arts. 1544 y 1741 del Cód. civ. del D. F. de México.— L. L. 10, 
tít. 12, Partida 5» y 10, til. i, lib. 1° de la Nov. Recop. 
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neficio? En nuestra opinión, son todos los deudores solida- 
rios (i), bajo las dos siguientes condiciones: Es necesario 
(Jesde luego que la solidaridad sea convencional (2). Es ne- 
cesario sobre todo que la deuda haya sido contraída en inte- 
rés común; cada uno de los obligados debe haber obtenido 
una utih'dad parcial, de tal manera que si uno solo pagase la 
totalidad, dispondría de un recurro contra los otros (3). 

Así entendida, la Novella 99 toma en cuenta las relaciones 
jurídicas existentes entre codeudores solidarios; permite opo- 
ner estas relaciones al acreedor que reclama de uno de ellos 
el pago de toda la deuda. (-4). Tiene por ventaja suprimir las 
acciones recursorias entre deudores solidarios y terminar en 
un solo y mismo litigio todas las cuestiones relativas á la deu- 
^^ (5)- 'Pero abundan los $.isttmas sobre el alcance de la 
ley de Justiniano. La mayor parte de los antiguos intérpre- 
tes del derecho Romano, la aplicaban á todos los deudores so- 
lidarios, con la sola excepción del caso en que la obligación 
resultase de un delito (6). Según la opinión dominante hoy, 
la ley se aplicaría al menos á todos los casos dé solidaridad 
convencional (7). Otros intérpretes restrinjen al contrario la 
Novella 99, al caso especial en que los deudores solidarios se 
hubieren constituido además en cauciones los unos de los 
otros. Justiniano no habría hecho sino consagrar para estas 
cauciones recíprocas el beneficio de división introducido por 
Adriano, salvo algunas modificaciones secundarias (8), He- 



i) J\/l7J€¡/a gg, cap, i. 

[2] Novella 99, cap. i. — Se habla especial mente del préstamo de consu- 
mo» á titulo de ejemplo. 
[3] Novella 99, cap. i. 
[4] Novella 99, cap. i. § t. 
(5] Novella 99, cap. i, § i. 

(6) Antonio Favre, Conject, jur. áv. lib. XI, cap. 4;Molitor II, núms. 
11707 1174. 

(7) Puchta, Pand. § 235. 

(8) Savigny I, § 26; Deraangeat, p. 325 á 337. Maynz II, § 186 nota 19; 
§ . 63 A, 2** y notas 30 y 31. — Tal parece ser el criterio del legislador me- 
xicano art. 1 741 del Cód. civ. del D. F. 
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naos dado la preferencia á un cuarto sistema (i). Las dos pri- 
meras opiniones tienen en su contra el texto de la Novella 99; 
Justiniano no habla sino de una deuda contraída en interés 
comün de todos los obligados y con cláusula de solidaridad 
(2). En lo que concierne á la tercer teoría, se pregunta con 
qué objeto dos personas podrían ser inducidas á obligarse so* 
lidariamente y de una n^anera principal y como cauciones (3). 
No se conprende tampoco que el acreedor tenga menos de- 
recho contra los deudores solidarios que fueran además cau- 
ciones recíprocas, que contra simples deudores solidarios; y 
tal es el resultado á que van á dar los que restritijen la No- 
vella 99 y su beneficio de división á los deudores solidarios 
constituidos en cauciones recíprocas. 

B) I. — El deudor solidario demandado por el todo, dispo- 
ne también del beneficio de cesión de acciones. Puede, como 
condición de pago, exigir del acreedor la cesión de las acciones 
que le pertenecen en raeón de la deuda (4). La cesión debe 
ser reclamada antes de la consumación del pago; después de 
que éste se ha efectuado, las acciones del acreedor se extin- 
guen y no pueden por tanto ser ya cedidas (5). Pero para 
que el deudor solidario goce del beneficio de cesión de ac- 
ciones, es preciso que tenga un recurfeo contra sus coobliga- 
dos ó al menos que este recurso no le sea directamente rehu- 
sado. En el primer caso, la cesión de acciones le será lítil si 
el acreedor tiene una hipoteca; su recurso contra sus codeu- 
dores se encontrará así garantizado (6). En el segundo caso, 

(i) VangerowIII, § 573. 

(2) Novella 99, cap. i. 

(3) I>k' !'*>• 45» ti'- 2,1. ti y I. 

(4) Dig, lib. 19, n't. 2, 1. 47; li' lib. 21, tít 2, 1 65; //. Hb. 27, tít 3, 1. 1, 
§ 13, 14 y 18; Cód, lib. 4. tlt. 65, 1. 13, § X. — L. L. 11 y 12 til* ra, Partida 
5\ -Arts. 1407 y 1615 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(5) Cod, lib. 8, n't. 40, 1. 1. II y 14; § i y 2. — Sin embargo, respecto de 
^08 cotutores; véase Dig, lib. 27, tít. 3,1. 5. § 13.— Arts. 1407, 1614 y 
1 6 15 del Cód. cit. del D. F. de México. — Respecto de los cotutorev. Contrax 
art. 407 del Cód. civ. cit. 

(6) Dig. lib, 21, tít. 2, 1. 65; Cbd lib. 4, tít. 65, 1 13, § i. 
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se creara un recurso por la cesión de acciones del acree- 
dor [i]. 

II. — Si la prescripción es interrumpida respecto de uno de 
los deudores solidarios, particularmente por la citación judi- 
cial ó por el reconocimiento de la deuda, la interrupción da- 
ña á todos los demás (2), y la interrupción operada respecto 
de uno de los acreedores solidarios aprovecha á todos los 
oíros (3). En efecto, á consecuencia de la solidaridad, la iiv 
terrupción de la prescripción entre uno de los deudores y uno 
de los acreedores solidarios afecta á toda la obligación, y 
siendo ésta la misma para los demás deudores ó acreedores, 
la interrupción debía también valer á su respecto. Cuando la 
obligación solidaria se ha dividido entre varios herederos de 
uno de los deudores ó de uno de los acreedores, la interrup- 
ción operará también respecto de todos los interesados en el 
caso en que ella se verifique entre uno de los deudores soli- 
darios supérstites y el acreedor común, ó bien entre uno de 
los acreedores solidarios todavía vivos y el deudor común. 
Pero si ella se verifica entre uno de los herederos de un deu- 
dor solidario y el acreedor común, ó bien entre uno de los 
herederos de un acreedor solidario y el deudor común, 
no operará de ninguna manera respecto de los demás here»- 
deros, que se encuentran colocados en una relación obliga- 
toria distinta, y no tendrá efecto respecto de los demás deu- 
dores ó acreedores solidarios sino en cuanto á la parte co- 
mún de la obligación. Por el contrario, si la prescripción se 
suspende respecto de uno.de los acreedores solidarios, no 
corre menos contra los otros; la suspensión de la prescrip- 
ción respecto de qn acreedor constituye una ventaja perso- 
nal (4). 

(i) Maynz, 11, § 186; Contra Savigny, I, § 23 y 2$ Deraangeat, p. 225 
4267. 
Í2) Cid. lib. 8, lít. 39, 1. 4. Art 1398 del cód, cív. del D. F. de México. 

(3 Id. Id. 

(4) I^on obUai\ Dig. lib. 8, tít. 6, K 10; Savigny, I, § 19, 12* y Deman- 
geat, p. 424. 

» OIKMCIA JÜR,— LAR OBUO. 121 DXR. ROM. TOMO 1—18. 
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III. — Cuando hay inejecución de la obligación solidaria 
por culpa de uno de los deudores, es evidente que este últi- 
mo debe solidariamente y de una manera plena j entera los 
daños y perjuicios (i). Pero, en nuestra opinión, los codeu- 
dores no culpables no quedan libres de su obligación solida- 
ria, como si desde su punto de vista la cosa hubiera perecido 
accidentalmente. Por sólo que varios se comprometen á pa- 
gar la misma deuda como deudores solidarios principales, se 
obligan también á pagarla para el caso en que la cosa debi- 
da viniera á perecer por la culpa de uno de ellos; esta culpa 
no podría ser para lod deudores no culpables una causa de 
liberación. (2). Sin embargo, ellos no deben paglar sino la es- 
timación de la deuda y no los daño» y perjuicios propiamen- 
te dichos que exceden de esta estimación. Si, pues, la cosa 
que era objeto de la obligación, tenía un valor de i,oo*:>. los 
deudores no culpables no estarán obligados más allá de 1,000. 
aunque el total de los daños y peijuicios se eleve á 1,200. 
Nos parece que esta solución es la única jurídica. La obliga* 
ción de pagar los daños y perjuicios á un acreedor está su- 
bordinada á la condición esencial de que el deudor haya come- 
tido alguna culpa y en el caso ésta no existe. En vano se 
objetaría la solidaridad de la obligación; todo lo que se pue- 
de deducir de esto, es que los deudores no culpables están 
obligados á dar en pago solidariamente la misma cosa debida 
ó bien su equivalente^ su estimación. Poco importa también 
la culpa del codeudor; ella produce sus efectos ordinarios 
para el culpable; pero no puede tener razonablemente por 
consecuencia agravar la posición de los demás obligados; 
ella no puede tener sino un efecto forzoso: la conversión de 



(i) Píxg. Dig. lib. 22, tít. I, lib. 32. § 4. 

(2) A la verdad, «i la cosa d«:bida perece por culpa del fiíulor, el deudor 
principal queda libre. Pero esta regla se explica por el carácter accesorio 
de la fianza; no puede decirse que el deudor que da una caucidn, se obli- 
gue á pagar á pesar de la culpa de la caución [Véase antes eb esta obra 

§ 33, 1.] 
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la deuda primitiva en una deuda pecuniaria equivalente (i). 
La doctrina moderna está lejos de haberse fijado sobre este 
punto. Mientras que unos enseñan que los daños y perjui- 
cios son debidos sin restricción por los deudores solidarios 
no culpables (2), otros admiten la liberación completa dees- 
tos últimos, como si á su respecto hubiera habido pérdida 
accidental de la cosa (3). Nosotros defendemos uria opinión 
intermediaria; la pernistencia de la obligación solidaria para 
los deudores no Culpables en los límites del valor de la cosa 
debida. Del mismo modo, si uno de los deudores solidarios 
es constituido en mora, soportará todas las consecuen- 
cias de ella, y particularmente estará obligado á pagar los 
intereses moratorios (4). En cuanto á sus coherederos, ¿on* 
tinuarán obligados como antes. Luego no deberán pagar in- 
tereses moratorios (5). Pero deberán la estimación de la cosa 
que perece accidentalmente en poder del deudor en mora, 
B¡ ella no hubiere perecido en poder del acreedor ó bien si 
éste la hubiera vendido antes de su pérdida. La razón es que, 
en los dos casos, la culpa del deudor en mora causa un daño al 
acreedor, porque ella lo priva de la cosa de una manera ab- 
soluta ó bien desde el punto de vista de la venta y de sus 
ventajas (6). Ahora bien, esta tulpa ncfpodría tener por efec- 



(x) Sin dada, cuando la cosa debida perece por culpa del deudor prin- 
cipaii, e) fiador e«tá pletianiente obligado á los daños y perjuicios; p^ro no 
es esta sino una aplicación de la regla de que lo accesorio sigue la condi- 
ción de lo príncipal. 

£n lo que concierne á los textos, podemos invocar la analogía de la mo^ 
ra; si uno de los deudores solidarios se constituye en mora, él solo débelos 
itíterfeses moratorios. [Dig, lib. 22, tít. i, I, 32, § 4% -^^ , Hb. 50, tít. 17, 

1. i73,§2]- 

(2) En este sentido Savigny, I, § 18 A.; Molitor II, ndm. X176; Maynx 

n,§i86,p. 73 y 73. 

(3) Winscheid, II,§ 295- 

(4) Dig. Wb. 50J tk. 17, 1. iTS, §' 2. ^ 

Í5) J^^^ í>*>' «2> *^*- '> ^- 32» § 4. 

(6) Véase antes en csU obra § 21, 1, 1*. , 
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to libertar á los codeudores; por la naturaleza de la solida- 
ridad, s6 presume que cada uno de ellos .se ha obligado á 
pagar la deuda, aun cuando el acreedor fuera privado de la 
cosa debida por la culpa de un codeudor., {1). Pero sí ha si- 
do estipulada una pena para el caso de inejecución de la obli- 
gación y ^no de los deudores falta, la pena es debida sin res- 
tricción por todos los deudores, comprendidos en éstos 
aquellos á quienes no se puede reprochar ninguna culpa. Es 
el efecto natural de la convención de las partes; cada deudor 
ha prometido la pena entera para el caso de inejecución de 
la obligación; luego aun cuando la inejecución fuera impu-^ 
taWe á un coobligado (2). 

IV. — La extinción de la obligación solidaria para uno de 
los deudores ó de los acreedores, aprovecha á todos los de- 
más deudores ó daña á todos los demás acreedores. Es ésta 
también una consecuencia de la unidad de la relación obli- 
gatoria; siendo la obligación la misma para todos, desde el 
momento que ella es extinguida para uno de los deudores ó 
acreedores, debe serlo para todos. Esta regla supone natu- 
ralmente que la deuda misma se ha extinguido, de una ma- 
nera objetiva. Ella no es aplicable á los modos de extinción 
personales de uno de los deudores ó de los acreedores; tales 
modos de extinción no pueden producir sino una liberación 
personal. En definitiva, será preciso preguntarse en cada ca- 
so particular si la extinción tiene un carácter real ó un ca- 
rácter personal. 

I o — El pago de la deuda por parte de uno de los' deudo- 
res solidarios Ó bien á uno de los acreedores solidarios, tie- 
ne efecto respecto de todos los deudores ó acreedores; hay 
aquí evidentemente extinción objetiva de la deuda (3). Es 



(1) En este sentido Molitor, II, ntím. 1177. 

(2) Dig. lib. 45, tít- 2» If »8' Mclilor, II, LÜm. ii76.--Art 1406 del 
Cód. civ. del D. F. de México. 

(3) Inst. lib. 3, tít. 16, § i; Id. lib. 3, til. 29. 
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preciso decir otro tanto de la dación en pago (i) y de la con- 
signación de la cosa debida (2). 

2^ — La aceptilación hecha á uno de los deudores ó por 
uno de los acreedores solidarios, tiene el mismo efecto, por- 
que reposa sobre la ¡dea de un pago ficticio (3). Cuando, 
por una simple convención liberatoria, por un pactum de non 
peíendo, la deuda es remitida á uno de los deudores solida- 
rios, hay lugar á distinguir. Si los demás deudores gozan de 
un recurso contra aquel á quien la rescisión ha sido acordada, 
ellos también son admitidos á prevalerse de la convención 
liberatoria, pues de otra nianera ella no aprovecharía ni aun 
al deudor liberatado; estaría sometido á un recurso por parte 
de sus coobligados, después de que éstos hubieran debido pa- 
gar al acreedor; el interés mismo del deudor liberado exige, 
pues, extender á todos el beneficio de la remisión (4). Sim 
embargo, nada impide al acreedor acordar una liberación pu- 
ramente personal; puede reservar sus derechos contra los de- 
más deudores. Entonces se debe entender la remisión en el 
sentido de que el acreedor remite solamente al deudor la par- 
te que este último debe soportar 6n la deuda solidaria, y por 
consiguiente conserva el derecho de demandar solidariamen- 
te á los coobligados; hecha deducción de esta parte. Si se 
permitiera al acreedor demandar sin restricción á los coobli- 
gados, éstos ejercitarían sii recurso contra el deudor libera- 
do, el cual no se aprovecharía de la remisión. Mediante la 
deducción mencionada, los coobligados que pagan el resto, 
no tendrán recurso contra el deudor liberado, puesto que no 
habrán pagado su parte (5). Pero s¡ los demás deudores no 



(i) Arg. de la Inst dt. 

(2) Di^. lib. 17, tít. 1, 1. 56; § I.— Art 141 1 del Cdd. civ. del D. F. de 
México 
[3] Dig. lib. 45, tít. 2, 1. 2; lif. lib;46, tít. 4. 1- 13, § 12 y I. 16. 

(4) La remisión otorgada al deudor principal^ aprovechará, pues, á su fía* 
dor. nig.y lib. 2> tít. 14, 1. 21, § s y 1. 1. 24, 25 y 32. 

(5) En este sentido Demangeat p. 255 á 237 y joi á 303 y 425. Dig,^ 
lib. 2, tit. 14, 1. 22. 
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disponen de ningün recurso contra aquel á quien la remisión 
ha sido otorgada, hay que atenerse á la regla fundamental 
de que las convenciones no tienen efecto sino entre las par- 
tes contratantes, porque no existe ningün motivo para alejar- 
se de ella (i). Por la misma razón, la convención liberatoria 
veriñcada entre el deudor y uno de los acreedores solidarios, 
no puede ser opuesta jamás á los otros acreedores (2); el 
' deudor quedará, pues, obligado hacia estos últimos á un pa* 
go íntegro. Pero si el acreedor que ha otorgado la remisión 
goza de un recurso contra sus coacreedores, deberá ceder su 
recurso al deudor liberado ó bien tomar en cuenta el produc- 
to de su recurso; queda sometido por este motivo á una ac- 
ción in factum. En efecto, la convención liberatoria no per- 
mite al acreedor que la ha consentido, obtener también una 
ventaja de la deuda (3). 

3^ La compensación regularmente opuesta por uno de los 
deudores solidarios ó á uno de los acreedores solidarios, apro* 
vecha á todos los demás deudores ó daña á todos los demás 
acreedores. En efecto, la compensación opuesta implica la 
idea de un pago recíproco; equivale á un pago de la deuda 
solidaria, y desde entonces debe tener el mismo resultado. 
Si, pues, el acreedor á quien uno de los deudores solidarios 
ha opuesto la compensación, demanda más tarde al otro deu- 
dor, éste invocará, no ya la compensación en nombre de otro, 
sino la extinción de la deuda solidaria y será lo mismo cuan- 



(i) La remisión consentida á un fiador no aprovechará, pues, al deudor 
prineiapal (/?//., Ub. a, tít. 14, 1. 39). Hay excepción cuando el deudor li- 
berado ha estipulado también para sus codeudores (Z>4. tod ^ ). 25, § a, 
y i 26). 

(2) Dig. €0d, 1. 21, § 5, 1. 27; Arg. Dig,, Ub. 46» tít. 3, 1- 93- ^^^ ^^^^^* 
Dig.^ líb. 4, tít. 8, 1. 34. Esta ley no permite de ninguna manera oponer el 
compromiso al acreedor solidario que no ha intervenido en él. 

(3) Arg. ¡Jíg, lib. 4, tit. 4, 1. 34; Id,, Ub. 34t tít. 3, U 3, § 4; C&d,, Ub 
a, lít. 4, 1. i; Dig, Ub. 2, tít. 15, 1. 7, § i;/^o 1»^. 46. tit. i, 1. 68, S a, Arg. 
Dig., Ub. 4, tít 8, 1. 34.-Art. 1408 del Cód. Civ. del D. F. de México. 
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do el deudor, después de haber compensado á uno de los 
acreedores solidarios, es demandado por otro acreedor (i]. 
Pero si el acreedor demanda desde luego á un deudor soli- 
dario que no tiene crédito recíproco contra él, ¿puede com- 
pensar con UQ crédito de su codeudor contra el acreedor co- 
mún? Es preciso distinguir si hay ó no un recurso contra el * 
codeudor. En el primer caso es admitido á compensar por 
su parte recursoria, porque por esta parte, no hay á la verdad 
sino una simple caución de su coobligado; ahora bien, la cau- 
ción dispone de todos los medios de defensa del deudor prin* 
cipal; luego también del derecho de compensar con los cré- 
ditos de este ultimo (2). En el segundo caso, la compensa- 
ción es excluida, porque en principio no se puede compensar 
con el crédito de un tercero (3). Del mismo modo el deudor 
demandado por uno de los acreedores solidarios, es admitido 
á compensar con un crédito recíproco contra otro acreedor 
solidario, en los límites del recurso de éste contra el deman- 
dante; en estos límites, el demandante hace valer en realidad 
el crédito de su cointeresado, y por consiguiente, es justo 
que él sufra la compensación en su lugar (4). A falta del re- 
curso mencionado, se aplica la regla de que no se puede 
compensar con créditos contra terceras personas (5). 

4^ La novación de la deuda solidaria extingue ésta res- 
pecto de todos los deudores ó acreedores solidarios, sea que 
haya sido concluida por el deudor común con uno de los 
acreedores, ó por el acreedor común con uno de los deudores, 
é aún por el acreedor ó uno de los acreedores con Una ter- 
cera persona. En efecto, substituyéndola novación unadeu- 



(1) Ar^, Dig,, Hk 20, tít. 4, 1. 4. 

(2) Dig., lib. 45,iít. 2, 1. 10. — Art. 1583 del Cód civ. del D. F.de México. 
[3I -^'^ . íi^ 45. tít 2,1. 10— Art. 1583 del Cód. civ. del D. F. de México. 
[4J Dig' lib. 16, i£t. 2, 1. 9. — iíaynz, II, § 291, nota «3. Contra: Savi- 

^y, I. § 18, B, 4**; Demangeat, (](. ¿83 y 284 y Desjardins, De la competí- 
sat. p 98, ndm. 25. — Art 1584 del Cód* civ. del D- F. de México, 
[sí Arg, Dig.^ lib. 45, tít. 2, 1. 10.^ Art 1584 de! Cód. civ. cit. 



~ 280 — 

da nueva á la antigua, aniquila ésta de una manera objetiva 
(i). Las partes. que hacen la novación, no podrían ni aun 
convenir en que los codeudores de la antigua deuda estarán 
obligados á la nueva; esta convención especial no impide que 
la novación libre á los coobligados, y ella no puede serles 
opuesta, porque no han intervenido en ella (2). Pero nada 
impide hacer la novación bajo la condición de que los coobli- 
gados accederán á la nueva deuda, ep cuyo caso, si no ac- 
ceden, faltará la condición añadida á la novación; se reputa- 
rá ésta como no verificada y la antigua deuda no habrá sido 
jamás extinguida (3), Como en el derecho clásico la lihs 
constestatio implicaba una novación necesaria, tenía el mismo 
efecto que la novación convencional (4); pero el nuevo dere- 
cho romano no conoce ya esta novación (5). 

5** Cuando la deuda solidaria se extingue por confusión 
entre uno de los deudores y el acreedor comün, supóngase 
que el acreedor se ha hecho el heredero de un deudor, es 
necesario para determinar el efecto de esta extinción respec- 
to de los otros deudores, distinguir si el deudora quien el 
acreedor ha sucedido, estaba sometido ó no á un recurso de 
parte de sus coobligados. En el primer caso^ el deudor ataca- 
do por el acreedor no está obligado á pagarle sino hecha de- 
ducción del monto del recurso á que el acreedor estuviera so- 



fi] Dig^ lib. 46. tít. 2, I. 31, § f; Cbd, lib. 8. tít. 41, 1. 8; Big, lib. 16, 
tít. i^ h 20; Id, Hb. 46, tít. 1,1. 60; Cod, Ub. 8, tít. 40, 1. 4 — Savigny, I, 5 
18, B 6° p. 173 á 176; Dscnangeat, p. 303 á 31 1; Maynz, II, § 294, nota 
5; Arts. i'409-i6i4 y 1615 ^^^ Cód. civ. del D. F.de México. — Sentencia 
del Juzgado 2^ civil del D. F. de México de 25 de Julio de 1861 (Gaceta 
de Trib. tomo 2, p. 61 ) 

(2) Chd. lib. 8, tít. 40, 1. 4.— Art. 1615 del Cód. civ. del D. F. de Mé- 
xico. 

[3I I>ig.\\h. 46, tít. a, 1. 14.— -Art. 1608 del Cód. civ. del D. F. de Mé- 
xico. 

(4) Gayo, III, 180 y i8i; IV, 106 y 108; Cbd lib. 8, tít. 40, 1. 28. 

[5] Savigny, I, § 19; Mayns, II, § 186, nota 16; Oontrax Molitor, II, 
ndm. 1 1 79 y Demangeat, p, 83 y 84* 
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metido en su calidad de deudor, si recibía un pago íntegro; 
en efecto, si el acreedor recibía la totalidad de la deuda, de- 
bería después de haber recibido con una mano el monto del 
recurso mencionado, restituirlo inmediatamente cpn la otra; . 
hay, pues, lugar á comenzar en los límites del recurso (i). 
Por el contrario, en el segundo caso, el deudor solidario de- 
mandado por el acreedor, debe pagar la deuda entera; hay 
que atenerse á la regla dfí que la reunión sobre la misma ca- 
beza de las calidades de deudor y de acreedor no extingue 
la deuda sino en tanto que de allí resulta una imposibilidad 
de pagar; ahora bien, en el caso, un pago es posible entre 
los deudores solidarios supérstites yel acreedor hecho here- 
dero del deudor muerto (2). Del mismo modo, cuando la 
deuda solidaria se extingue por confusión entre uno de los 
acreedores y el deudor común, supóngase que este ultimóse 
ha hecho el heredero de uno de los acreedores, los demás 
no tienen acción contra el deudor común sino hecha deduc- 
ción del monto del recurso á que estián sometidos de parte 
del deudor en su calidad de coacreedor solidario (5). 

6^ La prescripción de la deuda solidaria aprovecha á to- 
dos los deudores ó daña á todos los acreedores, porque afec- 
ta á la obligación misma, salvo lo que se ha dicho antes de 
la suspensión de la prescripción (4), 

7^ Es preciso decir otro tanto de la sentencia de absolu- 
ción dictada en favor de uno de los deudores solidarios (5), 
ó contra uno de los acreedores solidarios (6), y de la pres- 
tación del juramento decisorio de parte de uno de los deudo- 



[f ] Dig. lii. 46 tít. 1, 1. 71; Id, id., I. II, § 3 — Art. 1602 del C6d. c\y. 
dtl D. F. de México. • 

(a) Dig. lib. 46, tít. 1, 1. ai, § 3 y í- 7«- 

(3) Arg. Dig. lib, 46, tít. I, I. 2j, § 3. y 1. 7»- 

(4) Arts. 1073 y 1074 del Cód. civ. del D. F. de México.-^Véase an- 
tes en este párrafo nüm. II. 

(5) Dig lib. 12, tít. 2, 1. 42, § 3'. ^^- í»-^ 44, tít. I, 1. 7 § I- 
• (6) Arg. Dig. lib. 12, tít. 2, 1. 42, § 3- 
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res (i) ó respecto de uno de los acreedares (2). á menos que 
la sentencia ó el juramento haya «ido dado sobre la deuda 
misma; pero solamente sobre si tal era deudor ó acreedor (3). 
En efecto, por su naturaleza, estos modos de extinción de la 
obligación no tienen ningún carácter personal (4). 

8^ El caso fortuito libra también á todos los deudores so- 
lidarios ó respecto de todos los acreedores solidarios; él no 
encierra nada de personal (5). 

9° Pero cuando uno de los deudores solidarios se hace 
restituir tn integrum contra su deuda, por ejemplo, por cau- 
sa de minoridad, sus coobligados quedan tales; la refctitución 
tn integrum constituye una liberación puramente perso- 
nal (6). 

10° Del mismo modo, conforme al antiguo derecho roma- 
no, cuando uno de los deudores solidarios quedaba libre por 
una pequeña diminución de cabeza (7), tal como una adro- 
gación (8) ó una emancipación (9), sus codeudores quedaban 
obligados. Se trata evidentemente aquí de una liberación 
personal (lo). Pero ya el derecho pretoriano había quitado su 
valor práctico á la extinción de la obligación por causa de 
una pequeña diminución de cabeza, acordando la restitución 
tn tnteg} um al acreedor del captte demtnutus (i i), y en la le- 



(i) Z>/¿. eoi. I. a8, § I y 3 y i. 4«. § 3- 
^ (2) Big. eod. 1. 28. 

(3) ^¿g' e^d, 1. 28, § I y 1. 42. 

(4) Dig, eod. 1. I. 27 y 28, Contra' respecto de la sentencia de conde- 
nación, Arg. Cód. lib. 8, tít. 40, 1. 28. 

(5) Para el caso de culpa ó de mora de uno de los deudores solida- 
rios, véase el núm. III de este párrafo, 

(6) i>:V. lib. 44, tít. 4, 1. 48; A.g. Dig. eod. 1. 13. • 

(7) Gayo, IV, 38; Arg. D^. lib, 4, tít 5. V 2, § i. 

(8) Gayo, III, 84 y IV, 38. 

(9) Arg. Gayo, IV, 38 y Dig. lib. 4. tít 5, 1. 25, y U K « § i, 8 y 9- 

(10) Díg. lib. 45, tít 2, 1. 19.— Arg. art. 1411 del Cód. civ.dei D.-F. de 
México. ' 

(11) Gayo. III, 84 y IV, 38. 
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gislación de Justiniano, la deuda subsiste de pleno* dere- 
cho (i). 

V. — El acreedor puede renunciar á la solidaridad (2). 
Esta renuncia deja subsistir la deuda; pero como deuda no 
solidaria. Ella es, pues, bien distinta de la remisión de la 
obligación. Puede, por lo demás, ser expresa ó tácita (3); 
pero como cualquiera otra renuncia no podría presumir- 
se (4) y debe ser extrictamente interpretada. Se sigue de 
aquí que el simple hecho de recibir ó de reclamar de uno de 
los deudores solidarios la propia parte en la deuda, no puede 
ser considerado como una renuncia á la solidaridad; es posi- 
ble que el acreedor no haya entendido recibir ó reclamar la 
parte del deudor, sino á título de cuenta (5). Es necesario 
que el acreedor haya declarado, además, que recibía ó recla- 
maba el pago parcial por la parte del deudor en la deuda. 
Del mismo modo, el acreedor que renuncia á la solidaridad 
por los intereses, no renuncia por esto á la solidaridad por 
el capital, y si él se limita á recibir divisoriamente los inte- 
reses vencidos, por la parte del deudor; conserva, además, 
la ventaja de la solidaridad en cuanto á los intereses por ven- 
cer. En fin, la remisión de la solidaridad en favor de uno 
dé los deudores, no priva al acreedor de la solidaridad 
respecto de los otros. Sin embargo, el acreedor no pue- 
de demandar á los otros deudores, sino hecha deducción de 
la porción de la deuda que incumbe al deudor librado de la 
solidaridad, al menos si e.ste deudor está sometido á un re- 
curso de sus cooblígados. En efecto, el acreedor le ha remiti- 
do la solidaridad con sus consecuencias naturales; ahora bien, 



{i)Inst. lib. 3, tít. 10, § 3.— Maynz, I, § 74, 5^ 

(2) Cód. hb. 2, tít. 3, 1. 18. 

(3) Arg. 1. i8,cit. 

(4) Arg. Dig. lib. 30, de kg, 1^1. 8 §1.— Art. 1307 del Cód. civ. del D. 
F. de México. 

(5) L. 8» § I cit.; Dig. lib. 45, tít. a, 1. ii.— Art. 1404 del Cdd. Civ. del 
D. F. de México. 
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un deudor no solidario no sufre recurso de parte de los otros 
deudores; el único medio de prevenir este recurso era forzar 
al acreedor á deducir la parte del deudor librado de la solida- 
ridad (i). 

§ 53. DEL RECURSO Á QUE LA SOLIDARIDAD DA LUGAR. 

i^ En principio, el deudor solidario que paga al acreedor, 
tiene un recurso contra sus codeudores, siempre que la deu- 
da les ha aprovechado y en la medida del provecho que han 
obtenido. Nada más natural que este principio; en lo que con- 
cierne á las relaciones de los codeudores solidarios entre sí, 
cada uno es, en realidad, deudor de la ventaja que la deuda 
comúij le ha proporcionado (2). Resulta de aquí que unas 
veces el recurso existirá, y otras no, y en el caso en que exis- 
ta, su monto será necesariamente variable. Si una deuda de 
1,000, contraída solidariamente por A y por B, ha aprove- 
chado por 500 á cada uno de ellos, aquel que pagare la deu- 
da entera, tendrá uñ recurso de 500 contra el otro. Pero si 
la misma deuda ha aprovechado por 700 á A y por 300 á B, 
pagando A el todo, no tendrá sino un recurso de 300 contra 
B; mientras que pagando B el todo, gozará de un recurso de 
700 contra A. Si la deuda había aprovechado exclusivamen- 
te á A, habría qué rehusarle todo recurso y otorgar uno ínte- 
gro á B. Más frecuentemente ¡sucederá esto con motivo de la 
existencia de una sociedad entre los coherederos solidarios 
y en que la deuda hubiera aprovechado á todos; cada uno 
habrá obtenido una, ventaja proporcionada á su parte social; 
por ejemplo, los socios habrán tomado prestado dinero en 
vista de la sociedad (3). Pero la ventaja comiín se encontra- 



(i) Arg. Art 1405 del Cód. Civ. del D. F. de México. 

(2) Cbd, Hb. 8, tít. 39, 1. I.— Art, 1407 del Cód. civ. del £). F. de Mé- 
xico. 

(3) Arg. Díg l¡b. 2, tít. 14, 1. 21, § 5, y L «S; ^«' Hb. 34. tít. 3, 1. 3, § 3, 
Id, lib. 35, tít. 2, 1. 62 y 63. 



— 285 — 

rá también en otras circunstancias (i). Sin ser socios A y 
B, pueden haber tomado prestada una suma de 1,000 por 
.cuenta común y haberla dividido de una manera igual ó des- 
igual. Suponiendo que A se haya obligado solidariamente 
con B; pero á su solicitud, únicamente para determinar al 
acreedor á hacer el préstamo y sin haber obtenido ninguna 
ventaja personal, podrá, después del pago de la deuda, ejerci- 
tar un recurso por el todo contra B, mientrasque estará al abri- 
go de un recurso de B (2). Entre cotutores y cocuradores, así 
como entre magistrados colegas, no existe comunidad de in- 
tereses, desde el punto de vista de la deuda á que están soli- 
dariamente obligados; 'pero hay aquí un^ comunidad de cul- 
pa, y por tanto, se admite igualmente el recurso (i). Por el 
contrario, entre codelincuentes», no existe ninguna especie 
de comunidad á los ojos de la ley; no hay comunidad de de- 
litos; el recurso carece, pues, de base; aquel de los codelin- 
cuentes que paga íntegramente los daños y perjuicios debi- 
dos en razón del delito, soporta soto este pago (4). A falta 
de toda comunidad entre codeudores solidarios, el recurso 
podrá todavía resultar de otra relación obligatoria que se ha- 
brá formado entre ellos, y particularmente de un mandato ó 
de una gestión de negocios; sobre este fundamento habrá á 
veces lugar á un recurso entre cofiadores (5). En fin, el uso 
del beneficio de cesión de apciones .creará á veces un recur- 
so entre codeudores solidarios, por ejemplo, entre cofiado- 
res (6). Pero el deudor solidario atacado por el acreedor no 



(i) Cód. lib. 8, tít. 39, 1. I é Id, lib. 4, tít 65, 1. 13. 

(2) Dig. lib. 14, tít. 6, 1. 7, § I. 

(31 Dig. lib. 3, tít 5, 1. 29; /</. lib. 27, tít. 3,1. i, § 13; Cód, lib. 5, tít. 
44, 1. 4; Id. lib. 5, tít. 58, 1 2; Dig. lib. 9, tít. 3, 1. 4 — ün cuanto aWolo: 
Dig, hb 3, tít. 5, 1. 29; Id. lib. 27, tít. 3, 1. i, § 14. 

(4) Dig lib. 27, tit.3, 1. I, § i^.-^Conita: Arts. 350, 352 y 354 del Cód. 
Penal del D. F. de México. 

[5I Véase antes en esta obra § 34, a^ y también Dig. lib. 3, tit 5, 1. 29. 

(6) Id. Id. 
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puede jamás reclamar la cei^ióri de sus acciones para crearse 
un recurso directamente rehusado, ya porque él solo se ha 
aprovechado de la deuda, ya porque un delito ha sido come- 
tido por varios, ora en razón de la« relaciones obligatorias 
existentes entre las partes; el beneficio de cesión de accio- 
nes no'podría servir para eludir las reglas sobre el recurso 
entre codeudores solidarios; él puede solamente completar 
estas reglas (i). Si uno de los deudores sometidos al recur- 
so es insolvente, su parte contribuyente se reparte entre to- 
dos los demás cuando existe una relación de sociedad entre 
los codeudores; conforme al contrato social, esta pérdi- 
da, como cualquiera otra, causada por la gestión de los ne- 
gocios comunes^ debe ser soportada por los coasociados en 
proporción de sus partes respectivas en las pérdidas (2). 
Pero, á falta de un contrato de sociedad, la insolvencia re- 
cae exclusivamente sobre el deudor que ha pagado al acree- 
dor; ningiín motivo jurídico obliga á sus coobligadoa á inter- 
venir en esta pérdida. En lo que concierne á las acciones 
por las cuales se ejercita el recurso, son ante todo, las qiie 
nacen de las relaciones obligatorias existentes entre partes, 
como la acción /r¿? soao (3), la slccíót) communz divzdun^ 
do (4), la ^Qc\6x\ familia erascundcz (5), la acción contraria 
de mandato ó de gestión de negocios (6). El deudor solida- 
rio que ha usado del beneñcio de cesión de acciones para 
crearse un recurso ó para garantizarlo, pued?; ejercitar las 
acciones del acreedor cuya cesión ha obtenido, por ejemplo, 



(i) Dig. lib. ai, tÍL 2,1. 65; Id. lib. 19, tft. 2, 1. 47; Cbd. lib. 4, tít. 65 
1. 13; //. lib. 27, tít. 3, 1. t, § 13. Maynz, II, § \%h,^Contrii: S-vigny, I, 
§ 23 7 25 y Demangeat, p. 225 á 267. 

(2) Arg. Dig. lib. 17, tft. 2,1. 67. 

(3) Dig lib. 9, tft. 3, 1. 4; Id. lib. 4. tít. 3, 1. 14. 

(4) L. i^yiniiio cit. 

(5) Dig. lib. 21, tít 2, 1. 65. 
[6j Dig. lib. 3, tft. 5, 1. 29. 
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la aciio muiui 6 la acción hipotecaria (i). En tofíos los ca- 
sos habrá lugar á una acción mfacium, 

2° Del mismo modo, cuando uno de los acreedores solidarios 
ha recibido el pago íntegro de la deuda, está sometido á un re- 
curso de parte de sus coacreedores, si, según las circunstan- 
cias, el pago debía aprovecharles y en la medida del prove- 
cho que debían obtener. Así, mientras que entre codeudo- 
res solidarios es decisivo el provecho que cada uno de ellos 
ha obtenido de la deuda, entre coacreedores solidarios lo 
es el provecho que el pago debía procurar á cada uno. A y B 
prestan i,ooo con estipulación de solidaridad activa. Si ca- 
da uno ha contribuido con 500 en el préstamo, aquel que 
recibiere el pago de los 1,000, deb-^.rá restituir 500 al otro; 
habiendo prestado 500 cada uno, es claro que el pago debe 
aprovechar á cada uno por 500. Si A ha contribuido al prés- 
tamo por 700 y B por 300, el recurso de A contra B será 
de 700 y el de B contra A solamente de 300. Si todos los 
fondos prestados pertenecían á A, él tendría un recurso de 
1,000 contra B, y éste no tendría ninguno contra A. Aquí 
igualmente el recurso existirá, sobre todo, en el caso de socie- 
dad (2), aunque pueda muy bien producirse fuera de un lazo de 
sociedad. Se ejercitará también por las acciones que nacen 
de las relaciones obligatorias extistentes entre partes: acción 
pro Socio, acción communt dividundo , ^cc\6nfamilicB esascun- 
d¿B^ acción directa dé mandato ó de gestión de negocios: 
subsidiariamente habrá lugar á una acción infactum. 

* § 54- I>E LA PRETENDIDA DISTINCIÓN ENTRE LA 
SOLIDARIDAD Y LA CORREALIDAD. 

I. Según una teoría que ha sido sostenida la primera vez 
al principio del siglo XIX; pero que en nuestros días domina 



(i) Cód. lib. 4, tít 65, 1, 13; Díg. Hb 27, tít 3, 1, i, § 13; Id. lib. 9 tít. 

3» 1- 4. 

(i) Arg. JDíg. lib. 35, tít. 2, 1 62.— Art 1400 del Cód. ciV. del D. F. 
de México. 
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completamente, la noción de la eoHdaridad afectaría dos for- 
mas diferentes. El derecho romano conocería una obligación 
solidaria correal, llamada también obli;?ación correal, y una 
obligación solidaria simple ó ein correalidad; Savigny deno- 
mina esta liltima una obligación correal impropia. La obli- 
gación correal se caracterizaría por la unidad del lazo obli- 
gatorio, raieritras que en la obligación solidaria simple ha- 
bría una pluralidad de deudas, tantas como deudores ó 
acreedores; cada uno estaría colocado en una relación obliga- 
toria distinta; solamente que todas estas deudas tendrían el 
mismo objeto, j por tanto quedarían extinguidas por un pa- 
go ün ico. Las obligaciones solidarias simples tendrían toda 
su fuente en la ley (c ). Ellas se encontrarían entre los code- 
lincuentes desde el punto de vista de la reparación del daño 
causado por el delito, entre cotutores ó magistrados colegas, 
entre varias personas que han dado un mandato en interés 
de un tercero; entre aquellos que se obligan en comün por 
una convención cualquiera en cuanto á los daños y perjui- 
cios debidos en razón de una culpa común; entre muchos ha- 
bitantes de la misma casa desde el punto de vista de la ac- 
ción d* causis vel dejectís (2). Esta solidaridad simple se se- 
pararía de la correalidad bajo las relaciones sigu^ientes: 

i^ En principio los deudores simplemente solidarios no 
gozarían del beneficio de división, porque, si uno de ellos es 
demandado por el todo, el acreedor no le demanda sino el 
pago de su propia deuda (3), Pero se está forzado á recono- 
cer que, á pesar de este motivo, el beneficio de división del 
derecho clásico pertenece á los cotutores y á los comandan- 
tes en el interés de un tercero. 

2* La interrupción de la prescripción respecto de uno de 
los deudores simplemente solidarios no tendría efecto respec- 



(1) Molitor, I, nütn. 257. 

(2) Id. Id, 

I3] Novella 99, cap. u 




to d,e I03 otros, todavía ca ra,^é^tx d^ la diversjidad «dp 
deudas. 

3® Cuando uno de los deudores simplemente solidarips 
falta á su obligación, él solo debería P^g^r los daños y per- 
juicios; sus codeudoras quedarían libres. Siendo distinta su 
obligacióri^ se extinguiría pof un caso fortuito. 

4^ La extioción de la obligación simpíeoiente solidaria 
entre el acreedor y uno de los deudores, no libraría á los otros 
siqo en el tanto en que el acreedpr ha sido satisfecho; me- 
diante esta satisfacción, todas las deudi^s se extinguirían co- 
mp teniendo el mi?mo objeta Pero si eí acreedor 90 ha sido 
satisfeqho, subsistirían las deudas distintas délos otros deu* 
dores. N9 aproyeicharían, pues, ^ los podeudores la ^ceptilfi- 
ción, la ;Cosa juzgada, el juíaniento decisorio, la novación en 
tanto que la nueva oblij^ación tuviera menos extensión que 
la antigua. En \o que concierne á la Itiu anf^testatto^ ya en el 
derecho clásico ella no habría procurado sino una liberación 
personal (i). 

50 En fin, entre codeudores simplemente solidarios el re- 
curso sería de, derecho, s^lvo el caso de dolo. En efecto, el 
deudor que paga.tod^i la cosa, pagaría á la vez su deuda y 
las de SMS cpobligados; gestionaría, pues, el negocio de és- 
,tos últimos, y por tal motivo adquiriría contra ellos la ac- 
ción co.ntraria de gestión, de negocjos (2). 

lí. Cualquiera que sea el crédito de que goce hoy esta 
doctrina, Ifi cpn^derapíios mal fundada. Ya ,Iá noción misma 
de la solidaridad simple nos parece inaceptable. Si la obli- 
gación llamada puramente solidaria comprendiese varías deu- 
das, el pago de una deél{as sería impotente ^para extinguir 
las deip^s; poco importa. que tengan fjl mismo objeto; esta 
identidad de objeto no justifica su extinción, no más que en 
el caso en que dosp^rso^ias han prometido separadarpén te la 
misma cosa á una tercera, el pagohecho por iino 4elo? deudo- 



! 



i) Paulo, II, 17, S is; Vig, Hb. 46, tít. i, 1. 52,. § 3. 
a] Di^, Hb. i, tít. s, I. 29. 

•CIBIGIA #VR.— LAR OVLIO, Ul DIB. ROM. TOMO 1— lé. 
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re^ no produce la extinción de las dos deudas. Nos parece 
que la circunstancia de que un solo pago Hbre á todos los deu- 
dores llamados simplemente solidarios, prueba con toda cla- 
ridad la unidad de la relación obligatoria. En lo que concier- 
ne á los textos, ninguno establece in termtnts la pretendida 
distinción de la correalidad y de la solidaridad, y ciertamen- 
te esta distinción merecía ser mencionada. Hay más: de to- 
dos los efectos propios atribuidos á las obligaciones llama- 
das simplemente solidarias, dos apenas serían, según la teo- 
ría dominante, atestiguados por nuestras fuentes. Es cierto 
que en la época clásica, la Hits contestatio comprometida 
entre el acreedor común y uno de los deudores solidarios no 
libertaba siempre á los otros y particularmente á los co- 
mandantes en el interés de un tercero (i). Por otra parte, 
algunos codeudores, tales como los cotutores, gozaban de una 
manera general de un recurso los unos contra los otros (2). 
Estas dos reglas derogan, hay que reconocerlo, el derecho 
común de la solidaridad; también el primero ha ca!do en la 
legislación de Justiniano (3). Pero estas dos reglas del de- 
recho clásico, esta regla única del nuevo derecho romano^ 
no exige en manera alguna la cr^íación de otra teoría. Son 
simples derogaciones de los principios generales de la soli- 
daridad y ellas se explican fácilmente. ¿Por qué, ya en la 
época clásica, no se habría podido abandonar, en ciertos ca- 
sos, la regla de que la litis contestatio operaba una nova- 
ción, á causa de que esta regla era demasiado rigurosa? (4.) 
Del mismo modo, si se concede un recurso al tutor contra 
su cotutor, es porque la equidad imponía este recurso (5). 
No es todo. El sistema que combatimos contiene una incon- 
secuencia; el beneñcio de división es incompatible con la 

(i) Paulo, II, 17, § '5; ^k' ííb. 46, tít. I, L 52, § 3. 

[2] Dig* lib. 3, tít. s, 1- «9; M. lib. 9, tít. 3, 1. 4. 

(3) Cbd. lib. 8, tít 40, 1. a8. 

(4) Maynji,II, § 186; 

(5) Véase antes en esta obra § 53, i^ 
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obligación simplemente solidaria, y sin embargo, este bé- 
neñcio pertenecía á ios cotutores y á los comandantes en 
interés de un tercero, aun en una época en que los codeu* 
dores correales no gozaban de él sino de una manera excep- 
cional (i). 

SECCIÓN VII. — DK LAS OBLIGACIONES INDIVISIBLES, 

§ 55. — De ¿as causas de la indivisibilidad 
de las obligaciones. 

La indivisibilidad de la obligación se refiere á su objeto 
ó á SU forma. 

I. En razón de su objeto, la obligación es indivisible cuan- 
do la prestación debida por el deudor efs indivisible, cuando 
ella no es susceptible de ser dividida en partes y porciones 
de la misma naturaleza que la prestación completa* Sejgiln 
esto: 

A). Son indivisibles en razón de su objeto: 

i^ Las obligaciones que tienden á la constitución de una 
servidumbre indivisible, y todas las servidumbres, el usu- 
fructo aparte, son indivisibles; constituirlas en parte, es im- 
posible (2). 

2^ Las obligaciones que tienen por objeto hechos positi- 
vos ó' negativos indivisibles. En general los hechos tienen 
este carácter de indivisibilidad. Un hecho positivo no exis- 
te sino cuando existe para el todo; así mientras no es com- 
pleto» no existe en manera alguna; basta pensar en la cons- 
trucción una casa (3}. Del mismo modo un hecho negativo,, 
una abstención no existe sino cuando hay abstención com» 

(i) Moütor, I.niíms. 256 y 257 y II, ndm: 1157 y X158.— SáTÍgoy, I, 
§ 16, Aott e.; Accfttfas, II, ndm. 556.— En miedlro teatido: Ortolan, III^ 
nümt. 1822 y 1823 y Maynz, II, § 186. 

(a) Dtg. lib. 45, tít i, 1. 2, § I y 1. 72; /Alib. 7, Ift. 8, L 19, 

(3) Dig. lib. 45> tít. I, L 72; 1. 85, § 2yld. lib. 35» tít. 2. 1. 80, \ r. 
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pteta; una abstéocióa parcial no es una abstención; el hecho 
negativo qu^ consiste en no turbar á un Teciao en el ejerci- 
cio de una servidumbre predial, supone laausencia completa 
de turbación; es excluido por una turbadón cualquiera (i). 
En particular son indivisibles las obligaciones de construir 
una casa (2), de arreglar un jardín, de abrir un pozo, de no 
turbar á un vecino en el ejercicio de una servidumbre pre- 
dial (3). La obligación de exbibir tiene él mismo carácter; 
exhibir una cosa es ponerla en presencia del adversario para 
que la vea (4); ahora bien, una cosa no está verdaderamente 
en presencia de alguno si no lo está toda entera. Es preciso 
decir otro tanto de la obligación que tiene por objeto el res- 
tablecimiento de un estado de lugares anterior; tal wtado no 
podría ser considerado como restablecido «i. lo era de una 
manera incompleta; tal es la obligación que nacei de la 'esti- 
pulación ex operis noví nnniíatione que tiene, por objeto la 
demolición de una obra nueva (5). .En ñn^es indivisible la 
obligación de defender á alguno contra la evicción; una de- 
fensa parcial no se coniprende;; no ae es realmente defendi- 
do sino cuando se defiende por el toda Parttcularmente va- 
rios vendedores ó varios herederos de ua vendedor ünico 
están obligados á defender al comprador contra laevlcciÓD, 
cada uno por el todo; no basta que uno de ellos defienda al 
comprador por su parte y porción;. si el compxador es priva- 
do de la parte restante de la cosa, todos loa vendedores ó 
herederos del vendedor ihan faltado :á au tobUgación, aun 
aquel que ha defendido por su parte (61). Pero la ofaügnción 



(i) i)ír. lib. 45, tít. f,'l»5,Í3. 

(2) pig, eod, 1. 72 ínitio. 

(3) Dig. eód. I. 85. § 3, 

(4) -^^i' ^»b. lo^.tíL 4, 1. 2, 

(5) i>¿'- Hb.46, tít. s, 1. 2, § ir, Id. lib.^5,.tft.'i, 1,4,5 «.-^rtii iTOS 7 
siguientes del Cód. de Proced. Cív. del D. ii'.de Méxiap. 

(6) Píi^.lib. €1, .tít, ?,l.v62,i r,1.05}^'.^l»b,45,.tít i,il.4s>S5 y »• 
139- 



de indemnizar al comprador en niéxt de una evícción total 
6 parcial es perfectamente divisible, porque ella recae sobre 
una suma de dinero; cada vendedor ó heredero del vende- 
dor, no es, pues, responsable en garantía^sino por su parte 
y porción (i). 

3^ Pueden también ser indivisibles en virtud de una con- 
vención expresa ó tácita, lasobKgaciones que tienen por objeto 
la entrega de cosas corpóreas (2). Está en poder deks partes 
hacer indivisibles estas obligaciones naturalmente divisibles, 
convenir en que filias se regirán por las reglas de las obli- 
gaciones indivisibles; esta indivisibilidad convencional no 
encuentra ningün obstáculo. Admitimos en el caso unía in- 
divisibilidad en razón del objeto de la deuda; á consecuen- 
cia de la conveneión de las partes se forma una verdadera 
obligación que tiene por objeto un hecho indivisible. (3). 
Así es cómo, sobre el fundamento de la voluntad tácita de los 
contratantes, se deben reputar indivisibles la obligación de pa- 
gar alimentos y la de pagar una suma de dinero destinada 
á sacftr á alguno de la prisión por deudas; á decir verdad, 
estas obligaciones tienen por objetó la alimentación ó la lt« 
beración del acreedor (4). Del mismo modo, cuando una co- 
sa depositada es físicamente indivisible, y hay, ya varios 
deponentes, ya varios herederos de un deponente único, la 
may<Mr{a de los deponentes ó de los herederos del deponen- 
te (5) puede reclamar la restitución de toda la cosa deposi* 
tada (6). Esta indivisibilidad reposa también sobre la vo- 
limtad tácita de las partes; el carácter absoluto de la obliga- 



(i) jK^. lib. 45» tít 1, 1. 85, § s y 1. 139; CóJ. lib. 8, tít.* 44, L »; ^íf. 
Ub. 4S,tíf. 1J.4, §2. 
(1) 6 sobre coms incorpareas divisibles 6 sobte hechos del nombre di- 

(3) Maynz, II, § 193, nota 25. 

(4) Maynz, nota 25 cit. 

(5. £>ig.\ib. 16, tít. 3,1. 14. 

(6) Díg, bT). 16, tít. 3, 1. í, § 36 y t. 14. : 
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ción de fesCituir la cosa depositada la hace indivisible en el 
sentido indicado; el depositario faltaría á la conñanza que se 
ha puesto en él, si no hiciese sino una restitución de una 
parte indivisa á uno de los causahabientes; debe restituir la 
cosa entera de modo que responda á esta confianza (i). 

De la misma maqerai la obligación de recobrar una cosa 
vendida que es viciosa oque no tiene las cualidades prome* 
tidas, es indivisible cuando hay muchos compradores ó mu* 
chos herederos de un comprador único. Uno de ellos no es 
admitido á obrar por su parte y porción en rescisión del con- 
trato ó bien en diminución de precio; todos deben obrar en 
común y por el todo, ya en rescisión, ya en reducción de 
precio. En efecto, la venta es indivisible; ella debe ser man- 
tenida por el todo ó rescindida también por el todo; ahora 
bien, si los diferentes compradores ó herederos del compra- 
dor pudieran obrar separadamente, sucedería que uno de ellos 
reclamaría por su parte la rescisión de^ contrato, mientras 
que otro lo mantendría, contendándose con una simple di- 
minución de precio (2)^ En fín^ cuando una obligación tiene 
por objeto la restitución de un cuerpo cierto y ella incumbe 
á varios de los cuales uno solo tiene la cosa, ella es in- 
divisible respecto de este último. En rigor, él no debería pa- 
gar sino su parte. Pero es de notar que está también obliga- 
do á hacer tener á sus codeudores sas partes respectivas, ya 
en virtud del contrato que obliga á la restitución, ya en ra- 
zón de la comunidad hereditaria; después los codeudores 
deberían pagar su parte al acreedor. Desde entonces er* 
conforme á la intención de los contratantes que el detenta- 
dor pudiera ser demandado por el todo, de manera que se 
áimpliñcara la ejecución de la obligación. Siendo tal el mo- 
tivo de la regla, ella exige que la restitución tenga por ob- 
jeto la propiedad, la posesión ó la detentación de la cosa; 



(i) Id. id. — Pothier, /^«Tk/. 16. — 3, mim. 11. 

(2) Dig. lib. 21, tít. 1, 1. 31, § 5, 7 y iQ.— MoUtor, I^nüm. 499*, 
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pero es inaplicable á las obligaciones de restituir cosas fun- 
gibles y á las obligaciones de entregar cualesquiera co- 
sas (i). 

La indivisibilidad que se reñere al objeto de la obliga- 
ción, ¿es esencial ó simplemente natural? La obligación de 
constituir servidumbres indivisibles es esencialmente indivi- 
sible; no se concibe que ella sea dividida, así como tampoco 
se concibe una^ porción de una servidumbre indivisible; no 
está en el poder de las partes derogar esta indivisibilidad 
de la obligación {2)* 

En los demás casos, la indivisibilidad resultante del ob- 
jeto de la obligación no es sino natural; es posible á las par- 
tes derogar á esto. Así resulta evidente cuando se trata de 
una obligación que tiene por objeto cosas corpóreas y que 
la sola convención ha hecho indivisible. Pero es preciso de- 
cir otro tanto de las obligaciones que tienen por objeto he- 
cho8 indivisibles; nada impide á las partes convenir en que 
la prestación del hecho ?e dividirá de determinada mane- 

«-a (3). . _ 

B). — Por el contrario» son divisibles en razón de su ob- 
jeto: 

I o Las obligaciones que tienen por objeto la entrega de 
cosas corpóreas, aun cuando estas cosas no admitan división 
física, y poco importa que se trate d& hacer una dación, es 
decir, de transferir la propiedad {daré), ó de hacer una simple 
tradición; es decir, de transferir solamente la posesión ó la 
detentación de la cosa {tradere). La obligación de dar un ca- 
ballo ó una estatua, es tan divisible como la de dar un fun- 
do de tierra, no obstante la indivisibilidad física del caballo 
y de ía estatua (4). Del mismo modo, la obligación de en- 



(i) Dig, lib. 13, lít. 6, 1. 3, § 3. — MoUtor, I, núm. 250. 

{2) DigAxh. 8, tít 1,1. 17- 

(3) NonobsiaP, Dig. lib. 45, tít i, I. 72. 

(4; i^ig> lib. 45. tít. 1, 1. 54; Ti. lib. 46, tít 3, 1. 9, § i. 
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trégár uriá cosa corpórea évi virtud dé üná iperita, 6 de uñ 
arrendamiento il¿ cosas, es perfectamente díviéiblé- En efec- 
to, en todos estos casos^ es posible un pago parcial; se puede 
transferir una copropiedad, una coposesión, una codetén- 
táción; si la obligación dé dar ó entregar él caballo Á, tóm- 
prende dos rfeudórés, cada uno puede transferir al áfcréedbr 
una mitad indivisa dé lá propiedad, de la posesión ó de lá 
detentación del caballo A, y el acreedor obtendrá por líiédio 
dé estos dos pagos parciales, el caballo á qué tiene derecli(>- 
En lo que concierne especialmente i, la ofcligacíón de entre- 
gar, añadiremos qué elíá está implicada en la obligación de 
dar una cosa corpórea (i); y cónio es ciei-tó qué ésta se di- 
vide dé uña máiiéra general, debe suéed'er lo ríiísriio con lá 
obligación de entregar que sé encuentra contenida en ella. 
Ahora biéri; sería contradictorio admitir que lá obligación dé 
entregar fuese divisible ó indivisible, ségun qiié ella es acce- 
soria ó principal; sí por sü naturaleza no érá susceptible de di- 
visión, ¿cónio se dividiría cuando ella es accesoria de otra obli- 
gación? Es también de notar que la tradición de una tdsá 
cuancío es hecha con el objetó dé transferir la pfópiedaa, se 
hace en realidad una dación la cual es divisible; particular- 
mente, la tradición de lá cosa vendida constituye una dación 
divisible. Ahora bien^ esta divisibilidad de la dación supo- 
ne lá dé la tradición; úná tradición indivisible no podría dar 
lugar á úná dación divisible; no se comprende qué la tradi- 
ción parcial hebíiá por el vendedor, sea á la vez yálida como 
dación parcial y nula como tradición parcial. Se objeta que 
las obligaciones de entregar son obligaciones de hacer y que 
éstas son indivisibles. Pero las obligaciones dé íiacér ¡Son 
unas indivisibles, otras divisibles, importando poto que la 
mayor parte tenga el primer carácter. Para que el argumen- 
to invocado fuese coQclüyente, se debería establecer que la 
obligación de entregar es una obligación indivisible de hiacer. 



(1) Dig.Wb. 19, tít. 1, L 3,S I. 



— 297 — 

y Acabamos de probar lo contrario; el hecho de la tradición 
es susceptible de ser desconipuestd en piartes y porciones de 
la mbmai naturaleza qué el hecho ^riíerb (i). Sin embargo, 
ivi opirtfóh dominante se pronuncia por h indivisibilidad de 
lá obligación de entregad (2). Siendo esta obligación en 
nuestra of>inión divisible, sucede lo tiiiiímlo con lá obiigacióni 
de restituir la posesión 6 la detentación de iiriá cosa corpó* 
rea (3). 

2^ Soh tarttbiéh divisibles las obfigacioñes de constituir los 
dferechtó de usufructo (4), de enfiteüsís, de superficie ó de hi- 
poteca. Estos diferentes derechos reales sort divisibles des- 
de el plinto de vista de su constitución (5); y poi' tanto, la 
obligación de constituirlos debe tener el mismo carácter. Si 
se dice de lá hipoteca qut es indivisible (6), esta indivisibi- 
lidad coñéierne á la dem^hda cíe la hipoteca y de ningunar 
manera á su constitución; ét puede hipotecar una parte divi- 
sa ó ¡ridivtáíif de Una cosa (7)1 

5^ Es pí'éfciáo dtcit otro táfttó de las obligaciones que tie- 
nen pot* objeto hechos positivos ó rtegatiVofe divisibles; En 
efecto, hdy hechos positivos ó negativos del hombre, suscep- 
tibles dé átt desfcómpiiéstos en partes y porciones de la misma 
naturaleza que el hecho entero^ y en estos casos la obligación 
de hacer ó de no hacer, es de la misma manera divisible; Tal 
es la obligación de prestar un cierto ndmero de días el obrero; 
siendo dada una prestación de cien días, cada uno forma lá 
décima parte de la prestación total (8). "tal és también la 



(1) JDig. lib. 45,i¡t. 1,1. 72. 

{2) SavigViy, I, § 32, ÍI. — Molítof, I^ ntírin.' 250. — Confrai Kíaynz, II, 

§ 19»- 

(3) T)h. lif>. 13, tft. i«, 1. 3/§ 3; td. Hb. Í6, tít. 3, 1. I, § 36. 

(4) 2?ii^. líb. 7, tít. 1,1.5. 

(5) L. 5 cit. initio. 

(6 Z>/¿^. lib. 21, tít. 2, 1. 65. 

(7) Cbd. Hb. 8, lít. 20, 1. dnic. 

(8) Bii. lib. 38, tít. 1, 1. is, § i; ti, líb. 45, tft. r, 1. 54, \ 1. 
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obligación de no revindícar una cosa {amplius non agi rei 
vindicalione). Sí la cosa es revíndicada por mitad, la abs- 
tención que hace (cl objeto de la obligación el non vindican^ 
existe por la otra mitad (^i). La obligación de remitir una 
deuda es también perfectamente divisible; se puede remitir 
una deuda en parte (2), con tal de que sea divisible (3). Su- 
cede lo mismo con la obligación de ceder un crédito divisi- 
ble; nada se opone á la cesión parcial de este crédito. Pero 
sobre todas las obligaciones de hacer ó no hacer, se hacen 
divisibles en virtud de la convención de la« partes, cuando 
ellas han tenido en mira menos la prestación del hecho que 
el pago de una suma de dinero para el caso de no presta- 
ción del hecho; la obligación de hacer ó de no hacerse convier- 
te entonces en una obligación de dar eminentemente divisible 
( t). De aquí la divisibilidad de numerosas estipulaciones 
necesarias ó cauciones (5), entre otras \fisdamnt infectt (6), 
legatorum seruandorum causa ij)^ rem pupilli salvam fore 
{?>)yjuduaium solví (9)^ ratam rem domtnum habiturum ( 10), 
judzao sisti ( 1 1 ) y dolum malum abesse afuiuruntque esse 
(i 2). Así también la obligación de hacer ó de no hacer resul- 
tante de una estipulación voluntaria ó de una convención» 



(i) D¡g.€ad.\.A, § I- 

(2) Dig, lib. 34. tít. 3, K 7; Id, lib. 46, tít. 4, 1. 9, 10 y 17; Id. Hb. 45 > 
lít. 1,1. 2, §3. 

(3) 2)/^-. lib. 46, tít. 4i '. 13, § I. 

(4) Dig, lib. 46, lít. S, 1. ». § í. 

(5) L. 2, § 2 inítio cit. 

(6) Dig. lib 46, tít. 5, 1. 2. S «• 

(7) Arg. JnsL lib. 3, tít, 18, § 2 y Dig. lib. 46, lít. 5, '• '^ § 2 y í- «> 

§ I y 2. 

(S) Arg. Inst. lib. 3, tít. 18, § 47 ^^g- lih. 44, tít. 5 J- i, 5 2 y í- »» 

§ » y ». 

(9) L. 2, § 2 initio cit. 

(10) Id. Id, 

(II) Arg. Dig. lib. 46, tít. 5 J- ', 5 3 y '. 2, § » y «• 

(12) Arg. Inst, lib. 3, lít. 18, § 1; Id. lib. 45, t^^ ^ '• •"^• 



\ 
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cualquiera puede convertirse en divisible por la voluntad de 
las partes, y tal eerá notablemente el ca«o de la estipulación 
voluntaria dolum malum abesse afuturumque esse^ la cual no 
es en el fondo sino una estipulación de daños y perjuicios 
para la eventualidad de un dolo (i). 

II. En razón de su forma y no obstante la divisibilidad 
de su objeto, la obligación se hace bajo ciertos respectos in- 
divisible cuando es alternativa ó genérica propiamente di- 
cha. En efecto, en estas obligaciones, el pago debe tener 
por objeto una cosa entera comprendida en la alternativa ó 
el género; no puede tener por objeto partes de muchas co- 
sas, el pago de estas partes estaría abiertamente en oposi- 
ción con la voluntad de los contratantes. Si alguno ha pro- 
metido alternativamente 2,000 francos ó 100 hectolitros de 
trigo, debe dar en pago el dinero ó el trigo (2), y el deudor 
de un caballo en general está obligado á dar en pago un ca- 
ballo por el todo (3), De aquí la consecuencia de que el pa- 
go de la deuda es indivisible, un pago parcial es imposible. 
Si fuese posible, si importase una extinción parcial de la deu- 
da, el deudor que no estaría obligado ya sino en parte po- 
dría completar su liberación, dando en pago una parte de 
otra cosa; elacreedor quedaría, pues, expuesto á recibir par- 
tes de muchas cosas contra la convención (4). Las obliga- 
ciones alternativas ó genéricas propiamente dichas, son, pues, 
indivisibles en cuanto al pago. Pero las obligaciones de co- 
sas fungibles, como las deudas de dinero, de trigo, de vino, 
etc. etc., son plenamente divisibles, nada se opone aquí á la 
división del pago, varios pagos parciales procurarán al acree- 
dor la cantidad de cosas á que tiene derecho (5). 

¿La indivisibilidad que se refiere á la forma de la obliga- 



(i) Arg. Dig. lib. 45, tít 1, 1. 38, § 137 1. lai. 

(2) Dig. lib. 12, tít. 6, 1. 26, § 14. 

(3) 2>/:f.lib.4S,tít. i,1.8s,§4, . 

(4) L. 85, § 4 cít. 

(5) Dig. lib. 45» tít. 1, 1. 2, § I y 1. 85. 



— 300 — 

ción, es esencial? Fundada sobre lá voluntad presfuirta de 
las partes como acabamos de comprobarlo, ella Ao podría ser 
sino natural. Es, pucSj permitido i los contratantes derofjar • 
la; pueden convenir en que el deudor tendrá la facultad de 
dar en pago partes de varias cosas debidas in genere ó alter- 
riativaiiK^nte. 



§ 56. IMPORTANCIA DE LA INDIVISIBILIDAD DE LAS 
OBLIGACIONES. 

La indiviájbífidad de la obíigación en razón de su objeto 
& absoluta, etl el sentido de que afecta' á la obligación bajo 
todos sus aspectos, concierne á la vez á la promesa (t), á la 
demanda jr al pago de la deuda. La indivisibilidad de la 
obligación en razón de su forma, es una indivisibilidad de 
pajTo; éfla no áfeóta áino al pago; desde todos los demás pun- 
tos de vista y páfticularmente en cuanto á la promesa y áJa 
demanda, la deuda queda divisible (¿). Reuniremos estas 
dcfs indiví^fbflídadés en una sola exposición, indicando las re- 
gla* especiales á la segunda. La indivisibilidad de la obliga- 
ción ño presehCá ífltefés si hay UA Solo deudor y un solo 
acíreedoh Potcjue el acreedor no está jamás obligado á acep- 
tar urt pago par<iiAl ni atín en el caso de que la deuda sea per- 
fectartiente divisible (3); se sigue de aquí que, entre un deu- 
dor üníco y un acreedor ünioo, toda obligación tiene cierto 
carácter de indivisibilidad Sin embargo, cuando la obliga- 
ción és divisible, el acreedor tiene el poder de aceptar, si lo 
quiere, un pago parcial (4); la promesa y la demanda parcia- 
les son tambiért posibles. Por el contrario, cuando la obli- 
gación es absoluta y esetícialmefite indivisible, como la obli- 
gación de constituir una servidumbre predial, no se concibe 

(i) Véase en esta obra § 55, I-A. 

(2) Du Moulin, Extrict. lab. divid, ei individ. 

(3) Arg. Dig, lib. 22, tít. I, 1. 41, § I. 

(4) Dig. lib. 46. tít. 3, 1. 9, § I. 
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absolutamente la división de )a :promesa (i), de la demanda 
(2) ó del pago (3). Ella qo es posible sino cuando ^e trata 
de una indivisibilidad absoluta pero natural, por ejemplo, 
de la obligación de construir una casa. En lo que coñ- 
. cierne á la indivisibilidad del pago/ el acreedor es cierta- 
mente dueño de aceptar ^una parte de una cesa; pero no hay 
en el caso un pago paroial, »¡ una liberación parcial del deu- 
dor; la deuda aubsi&te encüanio al lodo;. el deudor continúa 
^biendo dos coeas laUernatiyamente (4) ó una cosa .w^w^- 
re (5), salvo para el acr'C^dor tomar en ouenta la prestación ya 
.efectuada (6). Hn el caso de una obligación alternativa;, el 
acreedor .podrá, pues, todavía reclamar las cosas «debidas al- 
ternativaraeíite, hecha deducción de lo que ha recibido; da- 
da una obligación alternativa que tiene por objeto 10 ó 
Stichus y un pago ,de 5, demandará 5 ó Siiohus (7). Si el 
deudor paga también 5, las dos prestaciones de 5 se com- 
pletarán de niian^era que conatituyan un pago íntegrp (8). 
Si el deudor da en «pago en segundo lugar Stichus, lo cual 
le es perovitvdo en razón dé su derecho á variar :hasta un pa- 
go válido, ^u prestación de 5 está sujeta á repetición (9). 
.lia auerte del primer pago es, pues, provisionalmente man- 
tenida en suspenso; vale perno pago parcial .ó bien es nulo 
,0^giin que el deudor pague en segundo lugar la parte res- 
t^ntjede la misoia cosa ó bien la otra debida alternatlva- 
opaeiíite (la). ^'Se trata de viaa obligación genérica? El acree- 



,(r) Dlg. lib. 8, tít. 1,1. 17, 
* /(2) L. 17 cit. 

(4) Dig. lib. 12, tít. 6, 1. 24, § 13, 

(5) Dig, lib. 46, tít. 3, 1. 9, § I. 

[6] Big. lib. 12, tít. 6, 1. 26, § 13; 7é?. lib. 46,,tff. 3, 1. 9, 5 i. 

(7) Big^ l»h. 12, tít 6, 1, 26, § 13. 

[8] L. 26, § 13 cit. 

[9] L. 26,§ 13 cit ' 

[10] L. 26, § i3cit.;¿ííp.lib.45rtít. ir'l. «i^J 1. 
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dor que ha recibido una parte de una cosa, podrá continuar 
reclamando un género (i ) y para el exceso se seguirán las mis- 
mas reglas que con ocasióa de la obligación alternativa (2). 
Para que el pago de una parte de una cosa implique un pa- 
go parcial y una extinción parcial de la obligación alternati- 
va ó genérica, es preciso que el acreedor haya renunciado 
de una manera especial á la ventaja de la indivisibilidad del 
pago; la obligación restante se hace entonces plenamente di- 
visible, como lo hubiera sido toda entera desde el principio, 
si las partes hubieran hecho á este respecto una convención 
especial (3). Pero la anterior renuncia no se presume; ella 
no resulta de ninguna manera de la simple aceptación de 
una parte de cosa; se presume que el acreedor no ha acepta- 
do esta parte sino á condición de redbir la parte restante de 
la misma cosa. Nada se opone tampoco á la división de una 
demanda de una obligación alternativa ó genérica que no 
comprende sino un deudor único y un acreedor único. La 
indivisibilidad de la obligación adquiere grande importancia 
si hay muchos deudores ó muchos acreedores, ya desde el 
origen, ya por efecto de la sucesión hereditaria. A la verdad, 
cada uno de ellos no es deudor ni acreedor sino en parte» 
porque no hay aquí solidaridad (4). Solamente que este prin- 
cipio está en conflicto con un obstáculo material; en razón 
de su objeto ó de su forma, la deuda no puede dividirse ó al 
menos su pagó es indivisible. De aquí dos principios funda- 
mentales: por un lado, siempre que se encuentra el obstáculo 
de la indivisibilidad, cada uno de los deudores ó acreedores 
debe ser considerado como deudor ó acreedor por el todo (5). 
Por otro lado, siempre que no aparece el obstáculo de la in- 



[1] Dig. üb, 46, tít. 3, 1 9, § I. 

(2) 2)í?. lib. 45,tft. 1,1. 2, § I. 

[3] Véase antes en esta obra § 55. 

[4] Dig, Hb. 45, lít. I, I. 2, § 2; //. lib. 50, tít. 17, 1, 192. 

(5) Arg. de las dos lejres cit. en la nota aoterior. 
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divisibilidad, la partición de la deuda recobra su imperio; 
cada uno no es deudor ó acreedor sino en parte (i). Apli- 
cando según las circunstancias uno ú otro de estos princi- 
pios, se determinan las reglas de la obligación indivisible 
debida por varios ó á varios; 

1. — En lo que concierne desde luego á la demanda, si la 
obligación es absolutamente indivisible^cada deudor puede ser 
demandado por el todo (2) y cada acreedor puede demandar 
por el todo (3); la demanda, por una parte, conduciría á un 
pago parcial imposible. Por vía de consecuencia y en razón 
de la misma imposibilidad, la condenación (4) y la ejecución 
de la deuda (5) se verifican por el todo (6). Pero el deudor de- 
mandado por el todo tiene el derecho de llamar á sus codeu- 
dores al juicio (7); el juez debe concederle un plazo para es- 
te ñn; el objeto de ese llamamiento no podría hacer dividir 
la condenación entre los diferentes deudores; tal división es 
imposible (8). 

£1 llamamiento al litig'io tiende á hacer condenar á cada 
deudor por el todo, y estatuir de antemano sobre el recurso 
de aquel de los deudores que ejecutara la obligación entera. 
El acreedor podrá, pues, dirigirse para el todo á cada uno de 
los deudores condenados en vista de obtener el pago de la 
deuda (9); La ventaja que resulta del llamamiento al litigio 
para el deudor originario, es doble. En efecto, los diferentes 
deudores se verán obligados á ejecutar la obligación en co- 



[ij Pig. lib. 45, tít. I, I. 7» J «5» § 5- 

(2) Dii. lib. 8, lít. 1, 1. 17; id. lib. 45, lít. I, I. 2, § 2. 

[3] ^^k- l>h. 8, tít. 1, 1. 17; Id. lib. 10, tít. 2, 1. 25, § 9. 

(4) Pig. lib. 32, de iig. III, 1. II, § 23 y 24. 

(S)Id.Id. 

(6) Dig. lib. 21, tít. 2, U 62, § I. 

(7) Arg. Dig. lib. 32, de Ug III, K 1 1, § 23, i 

[8] £q cuanto á| la condenación colectiva [de los deudores, cada uno 
por una parte, presentaría las mismas difícultades que la demanda colec- 
tiva de que se ha tratado en la nota de este párrafo. 

(9) K.leyer,§i8,ps.7sy 76. 
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niún, y si esta eventualidad se re^üza, todo quedará termi- 
nado éntrelas partes; no habrá lugar á un recurso. Sí d de- 
mandado origiparío debe ejecutar 5Ó1q la obligación á conae- 
cueucia de la inacción de los.dt^más deudores, éstos son con- 
denados de antemano hacia él, y pueden ser ejecutados co- 
mo tales por la aclzo jadualu El deudor originario habrá, 
pues, evitado una accióu recursoria (i). Por otra parte, si 
existen varios acreedores, aquel de entre ellos que demanda 
jpor el todo al deudor común, está obligado á darle caución 
contra la demanda ulterior de los demás acreedores (2). Si 
la obligación es simpleaxeíjtte indivisible eo cuanto al pago, 
cada deudor no puede ser demandado sino por parte (3), y 
cada acreedor no tiene acción sino por parte también (4); la 
condenación se divide igualmente (5.). P^ro el pago hecho 
por uno de los deudores ó á uno de los acreedores, deibe jx- 
caer sobre una cosa entera, iCl acreedor puede xehusar un 
pago parcial; en caso contrario, se pagaría válidamente con 
las parces de cosas diversas, lo que sería contrario al contrato 
(6). lEl acreedor x\q está obligado á recibir de uno^e lo&deu- 
dores Iji mitad de una cosa, sino en tanto que el otro deudor 
ofrece al n>ismo rtiempo la otra mitad de Ja misma .cosa, y en 
el caso de una pluralidad de acreedores, el deudor común 00 
presenta válidamente á uno de los acreedoresila mitad de una 
cosa, 6Í no es que presente además la otra mitad al segundo 
acreedor; en las dos hipótesis el pago ofrecido es en realidad 
total. Pero ¿quid si el acreedor acepta de UAo4e los deudo- 
res una parte de una cosa? Este hecho no constituye un pa- 
go parcial; no libra al que paga; los dos deudores quedan 
obligados, salvo el derecho del a<:rí^edQr,á ton^r ,eri cjipnta 



[i] Dt'g, lib. 37, de hg. III, I II, §.23 y «4. 

(2) Dig. lib. 16, tít, 3, Kii, § 36 y 1. 14. 

(3) J^ii^ lib. 4Si<tft. I, l..«5, § 4- 
{4) Arg.l..85,§4. 

(5) Id. Id. 

(6) Dig. lib. 45, tít. 1. 1, 85, § 4, 
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la prestación ya efectuada (i), como cuando éstSt ha sido he- 
cha por un deudor único (2). No se presume que el acree- 
dor la ha aceptado, sino bajóla condición de que el otro deu- 
dor pagara la parte restante de la misma cosa; no podría 
presumirse una renuncia á la ventaja de la indivisibilidad 
del pago (3). Además, si utio de los deudores ó acreedores 
muere dejando varios herederos, la indivisibilidad absoluta 
del pago se trasmite á los herederos del difunto, como se 
trasmite á los herederos de un deudor ó de un acreedor úni- 
co. En efecto, su motivo subsiste para los herederos; el ob- 
jeto ó la forma de la obligación se opone á su división. 

II. — Si la obligación es absolutamente indivisible, la inte- 
rrupción de la prescripción respecto de un solo deudor ó de 
parte de un solo acreedor, daña á todos los demás deudores 
ó aprovecha á todos los demás acreedores. En efecto, la in* 
terrupción ha recaído sobre la deuda entera y no sobre una 
simple parte de la deuda; esta parte no se comprende en ra- 
zón de la indivisibilidad de la obligación; habiendo sido in- 
terrumpida la prescripción de toda la deuda, la interrupción 
debe operar respecto de todos los deudores y de todos los 
acreedores. Y es preciso decidirlo así también, aun cuando 
la prescripción no hubiera sido interrumpida sino respecto 
de uno solo de los herederos de uno de los deudores ó bien 
de parte de uno solo de los herederos de uno de los acree- 
dores; el motivo es idéntico. Pero cuando se trata de una 
simple indivisibilidad del pago, la interrupción de la pres- 
cripción no tiene efecto respecto de los deudores ó de los 
acreedores que no han intervenido; siendo la deuda, á deeir 
verdad, divisible, y siendo indivisible solamente el pago, la 
interrupción de la prescripción no ha afectado sino á una 
. porción de la deuda, la porción debida por el deudor y al 



fi) 2>>. 46, Hb. 3,1. 34, § 10, 

{2] Véase en esta obra el principio del presente párrafo. 

[3] J?ii. lib. 4^>, tft. 3, 1, 34, § I, é Id. lib. 12, tlt. 6, 1. 26, § 14. 

CIBKGU JUR.- LAS OBUa« BV DXK« ROH. TOMO .—20. 
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a'^reodor entre quienes la prescripción ha sido interrumpida. 
En cuanto á la suspensión de la prescripción en favor de uno 
de los acreedores de una obligación indivisible cualquiera* 
ella no impide absolutamente que corra la. prescripción en*- 
tre los denlas acreedores; la. suspensión es. una^vientaja per- 
sonal. 

IH. — Cuando la obligación indivisible se resuelve en dar 
ftos y perjuicios ó cuando se incurre en una pena, ¿cómo son 
debidos los daños y perjuicios ola pena por los diferentes deu- 
dores ó á los diferentes acreedores? 

A) Ocupémonos desde luego de la indivisibilidad .absoluta. 
VarMs hipótesis pueden presentarse: 

r Bn el momento en que se ha faltado á la obligación in- 
di' isible, é^ír^ no comprendía todavía sino un solo deudor y 
un solo acreedor; más tarde este deudor ó este acreedor mue- 
re dejando varios herederos. Aqu( no hay dificultad. Los 
daños y perjuicios, como la pena, no son debidos por cada 
heredero del deudor ó cada heredero del acreedor sino en 
proporción de su parte hereditaria. En efecto, la obligación 
de pagar los daños y perjuicios ó la pena ha nacido entre un 
solo deudor y un solo acreedor; á consecuencia de !a muerte 
del deudor ó del acreedor, ella se ha hecho una deuda here- 
ditaria, y esta deuda tiene por objeto una suma de dinero ú 
otra cosa. corpórea. Bajo este título ella es eminentemente 
divisible, y por tanto, debe dividirse entre los herederos del 
difunto, atentas sus respectivas parles hereditarias (i). 

2^ En el momento en que se ha contravenido á la obliga- 
ción indivisible, había ya varios deudores; en principio, ios 
daños y perjuicios, como la pena, no son debidos por cada 
deudor sino en su parte individual ó hereditaria, porque ellos 
consisten en una suma de dinero ó en otras cosas corpóreas; 
ahora bien, las obligaciones que tienen tal objeto, son divisi- 
bles; la deuda se ha transformado con su objeto (2), Parti- 

(i) Arg. Díf. lib. 45, tít. 1» 1. 72. 
[ij Díp lib, 45. Ut. 1,1. 72. 
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cularmente la obligación de defender al comprador contra la 
evícción es indivisible, y sin embargo, sí por no haber eidó 
defendido como debía serlo, el comprador sufre la eviccióit, 
su acción por daños y perjuicios se divide entre los diferen»- 
tes vendedores ó herederos del vendedor (i); Pero esta re- 
gla está soruetida á dos excepciones. En primer lugar, cuan- 
do la obligación indivisible consiste en no hacer y uno de \otí 
deudores contraviene á ella, por ejemplo, turbando al acree- 
dor en el ejercicio de una servidumbre, los daños y perjui- 
cios, como la pena, no se dividen sino respecto de sus co- 
obligados; el deudor culpable los debe en su totalidad. La ra- 
zón es que se ha incurrido en la pena ó en los daños y per- 
juicios por su solo hecho; debe soportar plenamente la con- 
secuencia de su culpa (2). En segundo lugar, cuando se tra- 
ta de la obligación de constituir una servidumbre indivisi- 
ble, los daños y perjuicios resultantes de la inejecución de 
esta obligación, pueden ser demandados en su totalidad con- 
tra cada deudor (3). El Derecho Romano se atenía en esto 
al rigor del principio de la indivisibilidad de la obligación; 
después como antes de la inejecución, cada uno debía la to- 
talidad de la servidumbre; la condenación pecuniaria no era 
sino subrogada á la servidumbre; los daños y perjuicios eran 
debidos en su totalidad por cada deudor en virtud de una 
verdadera solidaridad legal (4). Se relajaba este rigor con 
motivo de las obligaciones de hacer ó de no hacer, porque 
ellas tienen menos por objeto el hecho positivo ó negativo 
del hombre que. una suma de dinero; no es sino desde este 
último punto de vista; que ellas son susceptibles de ejecución 
forzosa (5). 



\i] Dfg. lib. 45» tít. 1, 1. 85, § S, y 1. 139; Cód. l¡b 8, tft.,44, 1, a. 

(2) Dig. lib. 4Si tít. 1, 1. 4, § I. 

(3) -^<r l»b. 10, tít, 2, 1. 25, § 10. 

(4) Véase stipta en esta obra § 51, II, D. 7^ 

(5) Dig. lib. 45y tft. i| I. 68» — ^Véase sufra enetta obra §40, i*. 
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Las reglas que acabamos de establecer con motivo de lo« 
daños y perjuicios y de la pena debidos á causa de la ineje- 
cución de una obligación indivisible, no dejan de ser contro- 
vertidas. En lo que concierne á los daños y perjuicios, se 
está de acuerdo si se trata de la obligación de constituir una 
servidumbre indivisible, Pero en cuanto á las obligaciones 
de hacer ó de no hacer, nos admiten la división de los da- 
ños y perjuicios indistintamente entre todos los deudores 
(i), otros enseñan que cada deudor está obligado en la tota- 
lidad (2). Hemos preferido una opinión intermedia según la 
cual los daños y perjuicios se dividen, salvo que, en el caso 
dfi una obligación de no hacer, el deudor culpable debe pa- 
garlos en su totalidad (3). En cuanto á la pena, comunmen- 
te se la divide entre los deudores (4). Pensamos que esta 
regla no es verdadera, sino con la restricción de que, si se 
trata de una obligación de no hacer, el deudor culpable está 
obligado al pago íntegro de la pena (5). 

30 Cuando se ha faltado á la obligación indivisible, ésta 
comprendía ya varios acreedores; el deudor común ha con 
travenido á ella respecto de uno de los acreedores, por ejem 
pío, ha turbado en el ejercicio de una servidumbre predia 
á uno de los copropietarios del fundo dominante. Los da 
ños y perjuicios, como la pena, no son debidos sino al aeree 
dor lesionado, y solamente por su parte individual ó heredi 
taria; en el casó especial que acabamos de indicar, el aeree 
dor turbado en el ejercicio de la servidumbre, obtendrá la 
reparación del daño que ha sufrido como copropietario de 
fando dominante, ó bien su parte alícuota de la pena (6) 
En efecto, la obligación de pagar la pena ó los daños y per 

(1) Maynz, II, § 192 y nota 54.— Molitor, I, niSms. 246, 247 y 255. 

(2) Savigny, I, § 34. 
I3] Véase antes, en esta obra, nota pág. de este párrafo. 

(4) Maynz, II, § 258. — Molitor, I, nüms. 165 y 167. 

(5) Véase antes en esta obra, nota pág. de este párrafo. 

(6) Dig, lib. 45. tít. 1, 1. 2, § 6 y I. 3. 



— 3^9 — 

juicios, es divisible, y el acreedor lesionado no tenía sino uri 
interés parcial en la deuda originaria; él no puede obrar más 
allá de su interés. Los demás acreedores no tienen derecho 
á ninguna porción de los daños y perjuicios ó de la pena^ 
por falta de un interés cualquiera (i). 

B) En lo que concierne á la indivisibilidad del pago, la 
regla general es que los daños y perjuicios y la pena, no son 
debidos sino en parte por el deudor culpable ó al acreedor 
lesionado como en una obligación completamente divisible 
(2), Es que las obligaciones alternativas ó genéricas, consi- 
deradas en si mismas, son divisibles; no hay sino el pago 
que debe recaer sobre una cosa entera. Ahora bien, esta cir- 
cunstancia no podría modificar la obligación de probar los 
daños y perjuicios ó la pena, cuando hay varios deudores ó 
varios acreedores. 

IV. ¿Cuál es el efecto de la extinción de la obligación in- 
divisible entre uno de los deudores y el acreedor comiin, ó 
bien entre uno de los acreedores y el deudor común? Es 
preciso distinguir: 

1° Cuando á consecuencia de la extinción de la obligación 
entre uno de los deudores y el acreedor común, éste ha sido 
plenamente satisfecho, todos los deudores quedan libres; el 
acreedor que demandara todavía á un segundo deudor, sería 
rechazado por una excepción de dolo. Tal es el caso en que 
el acreedor común ha sido pagado por uno de los deudores 
(3), ó bien ha concluido con él una novación que sustituye á 
la obligación indivisible una obligación nueva de una exten- 
sión al menos igual (4). Del mismo modo, la extinción de 
la deuda entre uno d^e los acreedores y el deudor común li- 



(i) Di¿ eod. 1. 3, § 1,—Id, Id. I. 2, § 6, 1. 3, § i; Id. lib. 10, tít. a, 
I. 25, § 9. 

2 Véase antes, ea esta obra, § 27 y salvo la excepción allí mismo in- 
dicada. 

(3) Arg, Dig,, líb. 46, tít. 3, 1. 81, § I. 

(4) Molitor, I, ndm. ,249. 



bra á éste fesípecta de los demás acreedofes cuando ella se 
ha aprovechado; el deudor dispone entonces también de una 
excepción de dolo. Particularmente cuando él ha pagado de 
buena fe á uno de sus acreedores, y su buena fe »ea eviden- 
te si ha pagado por orden del Magistrado, no está obligado 
á responder á la demanda de los otros; el pago les aprove- 
cha, puesto que ellos gozan de un recurso contra el acreedor 
pagado (lí). 

2^ Pero siempre que el acreedor comün no ha sido satis- 
fecho, ó que los demás acreedores no se han aprovechado 
de la extinción, ésta no obra sino de una manera personal^ 
ella no tiene efecto respecto de los demás deudores ó acree- 
dores; los demás deudores quedan obligados, y los demás 
acreedores conservan su acción. ¡La razón de esto es que, 
siendo cada uno deudor ó acreedor en parte, se encontraba 
colocado en una obligación propia y distinta; desde entonces 
la extinción de una de estas obligaciones no puede producir 
la extinción de las otras. En eí caso de una indivisibilidad 
absoluta, no sólo subsiste la obligación activa ó pasiva de 
los demás acreedores ó deudores, sino que subsiste también 
por el todo; ella no se extingue por la parte del deudor ó del 
acreedor que ha salido de la obligación; su indivisibilidad 
completa se opone á esto. La obligación de construir una ca- 
sa, por ejemplo, no ha podido extinguirse en parte respecto 
de lüs deudores ó acreedores que han conservado esta cali- 
dad; por solo que una acción subsistiese en el caso, debía 
subsistir por el todo. No es menos verdadero que el acree- 
dor común ó aquel de los acreedores que obtiene la ejecu- 
ción integra de la obligación, recibe más de loque queda 
realmente debido; recibe indebidamente la parte del deudor 
liberado ó del acreedor que ha salido de la obligación; lue- 
go está obligado á restituir en dinero el valor de esta parte. 
Supongamos que A y B se hayan obligado á edificar una 



(i) Z);¿-. lib. 46,t{t. 3,1. 8i, § i. 
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casa, el acreedor remite la deuda á A. B quedará obligado 
á construir la casa enttira; pero si dispone de 10,000 por es- 
te motivo^ el acreedor deberá restituirle 5,000 (i). Estas 
reglas se aplican, entre otras, á una remisión de deuda con- 
sentida en favor de uno de los deudores ó por uno de los 
acreedores (2), aun cuando se hubiere verificado por acepti- 
lación, deipués de la sentencia de absolución dictada en fa- 
vor de uno de los deudores ó contra uno de los acreedores 
(3); después de la prestación del juramento decisorio de par- 
te de uno de los deudores ó respecto de uno de los acreedo- 
res, etc. En el caso de una simple indivisibilidad de pago, la 
extinción de la obligación entre uno de los deudores y el 
acreedor común, ó entre uno de los acreedores y el deudor 
común, produce efecto respecto de los demás deudores ó 
acreedores. La obligación genérica ó alternativa se extin- 
gue, respecto de ellos igualmente, por la parte del deudor ó 
del acreedor que ha salido de la obligación; nada se opone 
á esta extinción parcial, puesto que la deuda misma es divi- 
sible; desde entonces la extinción de la obligación para uno 
de los deudores ó acreedores, debía producir todas sus con- 
secuencias respecto de los demás. Supongamos que A^ B. 
y C deben un caballo en general; el acreedor remite la deu- 
da á A. B y C no deberán ya sino las dos terceras partes 
de un caballo en general (4). Pero la obligación así reduci- 
da, queda indivisible en cuanto al pago, como cualquiera otra 
obligación genérica ó alternativa, y por tanto, ella continúa 



(i) B podría también ejercitar contra A un recurso por 5,000; después 
de lo cual, no habiendo aprovechado A de hi remisión de la deuda, esta- 
ría en su derecho para hacerse indemnizar por el acreedor. Pero es más 
cdmodo para B hacerse pagar 5,000 por el acreedor que lo demanda. 

(2) Molitor, I, ntím. 249 y Maynz, II. § 19a.— Arg. Dig/Mb. 46, tít. 4, 

I. 13» 5 I. 

(3) Molitor, I, núm. 249,— Ar^. Díg. lib. 8, tít. 5, 1. i$.— Maynz, I, 
S69. 

(4) Di'i Hb. 45' tít 1, 1. a, § 3 7 4; /^- üb. 46, tít. 4, 1 i?. 
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sometida á las reglas de la indivisibilidad del pago (i). Su- 
cederá así con una remisión de deuda consentida en favor 
de uno de los deudores ó por uno de los acreedores (2), con 
una sentencia de absolución dictada eu favor de uno de los 
deudores ó contra uno de los acreedores (3), con una presta- 
ción de juramento decisorio, etc. 

§ 57. DEL RECURSO A QUE DA LUGAR LA OBLIGACIÓN 

INDIVISIBLE. 

i^. El deudor que ha pagado en su totalidad la deuda indi- 
visible, tiene siempre un recurso contra sus codeudores. En 
efdííto, no siendo cada uno deudor sino en parte, el que eje- 
cuta la obligación entera paga á la vez su deuda y la de su.s 
coobligados; desde este segundo punto de vista el que paga 
gestiona el negocio de sus codeudores, y como tal dispone 
contra ellos de la acción contraria de gestión de negocios (4), 
Pero más frecuentemente los codeudores serán coherederos, 
y aquel de entre ellos que hubiera pagado íntegramente al 
acreedor, ejercitará su recurso contra los demás por la ac- 
ción /ami/z^e erciscund(S (5). Podrá haber también lugar á la 
acción comunm dividundo (6), á la acción pro soao (7) ó á 
la acción contraria de mandato. El recurso será abierto con- 
tra cada codeudor por una parte individual ó por la parte he- 
reditaria, segiin que la pluralidad de deudores existiese des- 
de el principio ó solamente á consecuencia de la sucesión 
hereditaria (8). 

[i] Arg. l 17, cit. 

(2) Dig^ lib. 45, tít. 1, 1. 2. § 3; Id. lib. 46. tít. 4, 1. 17. 

Í3] r>ig, lib. 45, tít. I, i; 2, § 3. 

[4] D. 3, s, 1. 30. 

[Sj D. 45i íi í- 2, § 2. -Arg, D. 10, 2, 1. 25. § 9. 10 y 13. 
[6] D. 39. 3,Lii,§i. 
[7] Arg. D. 14, 3, 1. 14. 

[8] Salvo la existencia entre partes de relaciones obligatorias espe* 
ciales. 



— 3í3 — 

2°. Del mismo modo aquel de los acreedores que recibe 
el pago íntegro de la deuda indivisible, está sometido de una 
manera general á uii recurso de parte de sus coacreedores, 
por una porción viril ó hereditaria. El motivo es que él no 
era en realidad acreedor sino por una parte; luego ha recibido 
su crédito y el de sus cointeresados; bajo este ultimo aspecto 
se ha enriquecido á expensas y por medio del crédito de los 
otros, lo que justifica una condutto sirte causa de parte de 
los coacreedores (i). 



[§58. DIFERENCIAS ENTRE LA SOLIDARIDAD 

V LA 

INDIVISIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES. 

La diferencia fundamental es esta: La solidaridad se refie- 
re á la naturaleza de la deuda, es decir, que cada uno de los 
deudores ó acreedores solidarios es verdaderamente deudor 
ó acreedor por el todo. La indivisibilidad se refiere solamen- 
te al objeto ó á la forma de la obligación; si varios deudores 
ó acreedores intervienen en una obligación indivisible, cada 
uno no es en realidad deudor ó acreedor sino por una parte. 
Pero la división de la deuda es imposible en razón de un 
obstáculo material resultante del objeto ó de la forma de la 
relación obligatoria; siempre que se encuentra este obstácu- 
lo, cada uno de los deudores ó acreedores debe ser conside- 
rado como deudor ó acreedor por el todo (2). De aqui las si- 
guientes diferencias: 

I^ La obligación solidaria se divide entre los herederos 
cíe las partes (3). La obligación indivisible conserva este ca- 



[i] Véase infra en esta obra, § 198. — Una acción infactum seria tam- 
bien fundada. 

(2) Véase supra en esta obra, § 56. — Ahora varaos á tratar de la indivisi- 
bilidad absoluta de la obligación. 

(3) Véase xifpra, en esta obra, § S^- — I* 
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rácter respecto de los herederos (i); la indivisibilidad tiene 
aquí más fuerza que la solidaridad. 

20, Si la solidaridad es convencional y la deuda ha sido 
contraída en interés común, d deudor demandado por el to- 
do puede llamar ajuicio á sus codeudores solventes y pre- 
sentes, á efecto de hacer dividir la condenación (2). Si la 
obligación es indivisible, el deudor demandado por el todo 
puede de una manera absoluta llamar á juicio á sus codeu- 
dores, con el doble objeto de hacerlos condenar á cada uno 
por el todo y de hacer estatuir de antemano sobre el recurso 
de aquellos deudores que ejecutan la obligación entera (3). 

3°. Los deudores solidarios están obligados por la totali- 
dad de los daños y perjuicios y de la pena, salvo que los deu- 
dores no culpables no deben los daños y perjuicios sino has- 
ta la concurrencia de la estimación de la deuda (4). En el 
caso de una obligación indivisible, cada uno de los deudores 
está obligado en parte de los daños y perjuicios como de la 
pena, salvo que, en el caso de una obligación de no hacer, 
el deudor culpable debe pagarlos en su totalidad (5). 

40 La extinción de la obligación solidaria entre uno de 
los deudores y uno da los acreedores tiene efecto respecto 
de todos, á menos que el modo de extinción sea personal 
de uno de los deudores ó de uno de los acreedores (6). En 
el caso de una obligación indivisible, la extinción aprovecha 
solamente á los codeudores si el acreedor común ha sido sa- 
tisfecho y daña solamente á los coacreedores si ha tornado 
en su provecho. Fuera de estoíi casos, la obligación indivi- 



(i) Véase su/ra, § 56. — I. 

(2) Véase supra, § 52.— 1. A. 

(3) Véase supra, § 56. — 1. 

(4) Véase sufira, § 52. — III. 

(5) y los daños y perjuicios resultantes de la inejucución de la obligÉ- 
ción de constituir una servidumbre indivisible son debidos solidariamente 
por cada deudor.— Véase supra^ §56.— III. A. 2^. 

[6J Véase su/rá, § 52.— IV. 
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síblo subsiste en su totalidad respecto de los demás deudo- 
res ó acreedores (i). 

5^. El deudor solidario que ha pagado íntegramente al 
acreedor común, no dwpone de un recurso contra sus codeu- 
dores si no es cuando la deuda le ha aprovechado, y el acree- 
dor solidario que ha recibido el pago íntegro del deudor co- 
mún, no e8tá sometido á un recurso de parte de sus coacree* 
dores sino cuando el pago debía aprovecharles (2). Entre 
deudores como entre acreedores de una obligación indivisi- 
ble, el recurso existe de una manera absoluta (3). 

§ 59. SECCIÓN VIII. — DK LAS pEUDAS DE DINERO. 

1°. El deudor de una suma de dinero debe pagaren espe- 
cie que tenga curso en la época del pago; no teniendo curso 
las especies en este momento, no podrían ser consideradas 
como dinero (4). Següa la intención presunta de las partes, 
las piezas de moneda presentadas por el deudor deben tam- 
bién tener curso en el lugar del pago (5). Por lo demás, el 
deudor es libre de pagar en cualesquiera especies. Las parten 
pueden derogar estas reglas y particularmente convenir en 
que el pago se hará en una especie determinada de mone- 
da (6). Pero, aun en este ultimo caso, el deudor tiene la fa- 
cultad de pagar en cualquiera especie de piezas de moneda, 
cuando el acreedor no tiene interés en recibir la moneda con- 
venida (7), cuando ésta no existe ya ó se ha hecho de tal 

li] Véase supra, § 56.— IV. 

(2) Véase sttpra, § 53. 

(3) Véase A»/rtf,§ 57. 

(4) D'^g i3i 7, ^ 24, § I.— A/. 46, 3, 1. 102, kT%,~Id. 13, 7,1. «4, § t y 
Cbd. u, II,!. i.-^Arts, 1438, 1453, 1515, 2685, 2689 y 2690 del C<Sd. 
civ. del D., F. de México. 

(5) Arg. D. 46, 3, I. I02. 

[6| D. 46, 3, 1. 99.— Art. 1453 del C<$d. civ. del D. F. de México. 
(7) Arg, D. 46, 3, 1- 99' 
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manera rara, que no es posible procurársela sino á un precio 
excesivo (i). Por medio de las especies indicadas, el deudor 
debe pagar la suma numérica que hace el objeto de su obliga- 
ción, I, OCX), 10,000, 100,000 sestercios; de aquí deriva la ex- 
presión á^ pecunia numerata (2). En otros términos el valor 
nominal de la moneda es decisivo; su valor intrínseco ó me- 
tálico no es tomado en consideración (3). Este sistema con- 
duce á las siguientes consecuencias: 

i°. Si el valor metálico de la moneda llega á cambiar, fea 
que su valor mercantil disminuya ó aumente, sea que el Es- 
tado hiciera las piezas de moneda con un título diferente, esta 
circunstancia no ejerce ninguna influencia sobre el pago, en 
tanto que el valor nominal de la moneda no varíe. El acree- 
dor recibirá el mismo número de piezas de moneda, y como 
HU valor intrínseco ha cambiado, no tendrá un valor supe- 
rior ó inferior al que hubiera obtenido sin el cambio. 

2^. Si el valor nominal de la moneda sufre un cambio, ha- 
biendo el Estado elevado ó abatido el valor de la moneda 
existente, este cambio influye sobre el pago. El deudor se 
aprovechará del aumento, puesto que deberá pagar un nu- 
mero menos considerable de piezas para formar la suma nu- 
mérica que hace el objeto de su obligación y sufrirá diminu- 
ción, porqne deberá pagar por este motivo más piezas de 
moneda. 

Sin embargo, el valor intrínseco de la moneda debe ser to- 
mado en ccnsideración, cuando el sistema monetario ha sido 
modificado en el intervalo entre el contrato y el pago. Así 
es como el aureus ó solidus de los Romanos sufre reduccio- 
nes sucesivas; hasta Nerón constituía la cuarta parte de la 
libra de oro; á partir de Constantino, la libra proporcionó 72 
sólidos (4). Si sobreviene un cambio en el sistema moneta- 



(0 Arg. D. 30, de leg. 1, 1. 71, § 3. 

(2) D. 13, 3, 1. I. 

(3) D. 18, 1,1. I. 

(4) C. 10,72,1. s. 
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rio, es evidente que para mantener el valor económico de la 
obligación es preciso convertir la suma debida según el an- 
tiguo sistema en una suma nueva, atento el cambio sobreve- 
nido y el deudor debe pagar esta última suma por medio de 
especies nuevas (i). 

II. Si una deuda tiene por objeto un número determinado 
de piezas de moneda de cierta categoría, por ejemplo, loo 
piezas de un sólido, es posible que las partes no hayan teni- 
do en mira sino una deuda de dinero con indicación de la es- 
pecie de moneda que debe ser pagada, y en este caso, habrá 
que conformarse á las reglas indicadas antes (2). Pero, en te- 
sis general, habrá una deuda ordinaria de cosas fungibles; el 
deudor deberá pagar la especie y el número convenidos de 
piezas de moneda. La especie convenida será aquella que 
existía el día del contrato, aun cuando desde entonces ella 
hubiera cesado de tener curso, y el deudor deberá el núme- 
ro prometido de estas piezas, cualquiera que sea su valor no- 
minal en el día del pago. Si las piezas convenidas no existen 
ya ó en razón de su rareza su precio se ha hecho excesivo, 
la deuda se convierte en una deuda de dinero propiamente 
dicha {3), cuyo monto será determinado por el valor nomi- 
nal de las piezas al tiempo de pago, si ellas tienen todavía 
curso, y en caso contrario por su valor intrínseco (4). 

III. A veces una deuda tiene por objeto piezas de mone- 
da determinadas, particularmente en el depósito y el como- 
dato (5). Hay entonces una deuda ordinaria de un cuerpo 
cierto, sometida á todas las reglas que rigen esta especie de 



[i] Puchta, Pand,^ § 38.— Savigny, I, § 40, 42, 44 y 45. Art. 2690 

del Cód. civ. del D. F. de México. — Sent. del Juzgado 5<» de lo civil de 
México, de 17 de Julio de 1860. [Gacet de Tiib, tcm. 2, pág. 718]. 

(2) pág. 

(3) Arg. D. 30, de ¡eg. 1, 1. 71, § 3- 

(4) Savigny, I, § 43. 

(5) D. 13, 6, 1. 4.— Arts. 2545, 2661 y 2666 del Cdd. civ. del D. F. de 
■México. 
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obligación (i). El deudor no debe sino las piezas determina- 
das que hacen el objeto de su obligación; responde de su cul- 
pa y queda libre por la pérdida accidental de las cosas de- 
bidas. 



§ 6o; SECCIÓN IX. — DE LA OBLIGACIÓN DE REPARAR UN DAÑO. 

I. La obligación de reparar un daño puede resultar, co- 
mo cualquiera otra oblitjación» de una convención, de un 
cuasi contrato, de un delito, de un cuasi delito Ó de la ley. 

i^ Cuando un deudor contractual falta á su obligación, de- 
be los daños y perjuicios á su acreedor en virtud de la con- 
vención (2). Si el edificio ruinoso del vecino se derrumba 
sobre nuestro inmueble, después de que el vecino se nos ha 
obligado por la caulio damni ivfecti^ tenemos derecho, sobre 
el fundamento de una convención, á la reparación ¿el daño 
causado por la caída de la construcción ruinosa {3). Del mis- 
mo modo, el mandato, el depósito, el comodato y el con- 
trato de prenda obligan, de una manera más ó menos gene- 
ral, al mandante, al deponente, al comodante y á aquel que 
constituye la prenda, á reparar las pérdidas que el contrato 
causa á la parte adversa (4). 

2^ Por otro lado, en razón de un cuasi contrato el gestor 
de negocios, el tutor ó el curador, así como los comunistas 
accidentales, pueden hacerse indemnizar del perjuicio que 
les causa la administración de los negocios de otro (5)! La 

(i) D. 30, de leg. 1, 1 34, § 4, 

( ' j Véase supta^ §16. 

I3] ^' 39, «J- 7, § I.— Véasci/f/w, § a2i.--Arts. 1459 1 147^ del C<íi 
civ. del D. F. de México. 

(4) D. 17, T, 1. 12, § 9.— Véase infra, § 121.— -II, i«, § 136, II, § 142, 
II y § 151, IL—Arts. 2372, 2585 y 2683 del Cád. Civ* del D. F. de Mé- 
xico. — Sent. del Juzgado s^* de lo civil de México, de 14 de Agosto de 
1860. (Gacet de Tríb:, Tonv. i, píg^ 653). 

(5 Véase />//-«, § 192. 
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obligación de restituir lo indebido es otra obligación cuasi 
contractual de reparar un daño (i). Sucede lo mismo con la 
responsabilidad de los hosteleros y barqueros en cuanto á 
los efectos de loa viajeros ó pasajeros recibidos en su hotel 
ó embarcación (2). y también sobre un cuasi contrato se ba- 
sa la obligación de contribuir á las pérdidas marítimas causa- 
das con el objeto de salvar un navio, conforme á la ley 
RJiodia de jachi (3). 

3^^ La obligación de reparar el daño nace muy frecuente- 
mente de uo delito, público ó privado; el delito previsto por 
la ley Aquilia^ el robo, la rapiña y la injuria, producen tal 
obligación (4)* 

4° Lo^ cuasi delitOí? obligan iguilmeute á la reparación 
del daño que han podido causar; bastará citar aquí las accio- 
nes noxales y la acción de patiperie (5). 

5í> En fin, en casos numerosos, aquel que se enriquece 
injustamente á expensas de otro, queda obligado en virtud de 
la ley, á restituir aquello en que se ha enriquecido (6); es 
una obligación extrita de reparar un daño. Particularmente 
las personas incapaces de obligarse, están al menos obliga- 
das á restituir la utilidad que han obtenido del contrato con- 
cluido sin la autorización de su tutor ó el consentimiento de 
su curador (7). Del mismo modo, los herederos del autor de 
un delito están obligados á restituir el emolumento que 
ellos han obtenido de él (8), etc. (q). 

[i] Véase /«/^-tf, § 1987 199. 

(2) Véase infra^ § 797. 

(3) Véase infra^ § 194 y '96. 

(4) Véase infra^ § 202 y 212. 

(5) Véase infra^ § 213 y 217. 

(6) D. 12, 16, 1. 14; Id, 50, 17, 1. 2o5. 

f7j D. 26, 8, 1. s.— Véase supra, § 47, 11, 3^— Art 1539 del Cdd. Civ. 
del D. F. de México. 

(8) D. 47, 8, 1. ^ § 27; Id. 4, 3, 1. iS, § I y 2 é Id. 13, i, 1. 4.— Art$. 
1964 y 3227 del Cód. civ.; 257 y 363 del Peo. del D. F. de México. 

(9) Véase supra, % 47, III. 
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II. En lo que cor.cierne al objeto de la obligación de re- 
parar un daño, como lo hemos ya explicado con ocasión de 
los daños y perjuicios debidos por inejecución de una obli- 
gación (i), el deudor debe generalmente reparar todo el da- 
ño causado. Es indiferente que sea directo ó indirecto (2), 
intrínseco ó extrínseco (3), positivo ó negativo (4); el deu- 
dor está obligado aiín cuando después se hubiera producido 
otro acontecimiento que hubiera traído la pérdida de que se 
trata, si ella no había sido ya causada por el deudor (5). 
Pero es preciso que el daño sea real (6). Sobre todo, es 
esencial que haya sido causado verdaderamente por el acto, 
de que se queja; el autor de este acto no está obligado á re- 
parar el perjuicio resultante de otra causa, aunque*su acto, 
si hubiera podido desarrollar todos sus efectos, hubiera pro- 
ducido el mismo daño (7). Puesto que el perjuicio debe ha- 
ber sido causado por el hecho del adversario, no se es admi- 
tido á demandar la reparación de un dañoque se ha sufrido 
por la propia culpa, quisua culpa damnum sentí, damnum 
seniire non videtur (8), á menos que el adversario se haya 
hecho culpable de dolo [9]. En fin, aquel qu*í obra en repa- 
ración de un daño, debe presentar la prueba de que este da- 
ño ha sido causado realmente y por el hecho del adversario 
[10]. La obligación de reparar el daño no tiene siempre una 

(i) Véase supra^ § 16, I. 

(2) §16, I^ pág. 8r. 

(3) § 16, 2-, pág, 82. 

(4) §16, 3^ P%83. 
[5] § 16. 4% pág. 83. 
(6^ § r6, r, pág. 84. 

(7) §16, 20,pág.84. 

(8) D. 50, 17, 1. 203; Id. 9, 2, 1. 9, § 4,-Art. 1459 del Código civil 
del D. F. de México. 

(9) L. 9, § 4.— Véase suprá^ % 16, págs. 86 y 87. — La convención con- 
traria deroga naturalmente también la regla general; así es como el segu- 
ro contra incendio comprende, segiün la voluntad presunta de las partes, el 
incendio debido á la culpa simple del asegurado. 

(10) § 16, 30, pág, 87. 
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extensión tan general- A veces se está solamente obligado 
á restituir aquello en que uno se ha hecho más rico; es lo 
que sucede siempre que la ley acuerda una acción contra al- 
guno únicamente porque se ha enriquecido sin derecho á 
expensas de otro [i]; del mismo modo, aquel que ha recibi- 
do de buena fe un pago indebido, no está obligado á resti- 
tuirlo sino hasta la concurrencia de la utilidad (2). Por otra 
parte, cuando se trata de la inejecución de una obligación 
contractual ó cuasi contractual, el deudor no debe reparar 
sino el daño que ha previsto ó que al menos habría podido 
y debido prever en el momento en que ha contraído su 
obligación (3). En fin, en ciertos casos, la parte lesionada 
no tiene derecho sino al valor de la cosa perdida, con exclu- 
sión de cualquiera otra indemnización (4). 

1 1 1. Desde el punto de vista de la ^ralorízación de los da- 
ños y perjuicios, las reglas que deben seguirse son léis indi- 
cadas para el caso de inejecución de una obligación (5). El 
Juez debe atender al daño concreto sufrido por la parte le- 
sionada; pero no á un simple interés de afección. Los daños 
y perjuicios deben ser estimados, atenta la época de la sen- 
tencia ó la de la litis contestatio, según que se trate de obli- 
gaciones de buena fe ó de derecho extricto (6). El lugar, aten- 
to el cual se hace la estimación, es aquel en que el pago de- 
be efectuarse. En virtud de una decisión especial de Justí- 
niano, los daños y perjuicios debidos por inejecución de una 
obligación, no pueden jamás exceder del doble valor de la co- 
sa debida (7). 

IV. ¿El autor de un daño puede oponer en compensación 

(i) Ndms. ly 5* de este párrafo, 

(2) Véase infra^ § 199, 

(3) § 16, IL ^ 

(4) D. 14, 2, 1. 2, § 4- 

(5) §16, III. 

(6) Para el caso de mora., véase supra^ § 21, 1, 2* y § 22, x^. 

(7) S 16, págs. 93 á 96, 

OIBKCIA JUR.— LAfl OBLIO. IK OÍR. ROK. TOMO 1— SI. 
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el beneficio que, bajo otro aspecto, ha procurado á la parte 
lesionada? Es preciso distinguir. La compensación no es 
admitida si el beneficio resulta de otro acto que constituía 
la ejecución de una obligación; si por tal acto se ha procura- 
do una utilidad, no se ha hecho sino lo que se estaba obli- 
gando á hacer; desde entonces no puede invocársele en des- 
cargo. Tal es el caso de un mandatario que ejecuta un acto 
de mala gestión y un acto de jgestión provechosa para el 
mandante (i). Pero se está autorizado á compensar con la 
utilidad que se ha procurado por otro acto puramente volun- 
tario; la equidad exige aquí la compensación de )a pérdida 
de la ganancia; por ejemplo, un gestor de negocios causa 
una pérdida al dueño por un acto de mala gestión, mientras 
que, por otro acto que noesiaba obligado en manera alguna á 
ejecutar, le procura una ganancia (2). Es posible también que 
el daño y la utilidad resulten de un solo mismo acto; uno se 
ha encargado de transportar mercancías por el buque A; las 
coloca sobre el buque B, y los dos buques perecen. Aquí no 
hay responsabilidad, porque el acto de que se trata no ha 
causado en realidad ningún daño (3). 



§ 61. SECCIÓN X. — DB LA OBLIGACIÓN DE PAGAR INTERESES. 
NOCIONES GENERALES. 

'I. Los intereses {usur¿¿), de usus^ uso; y también fae- 
ñus) (4) son el valor del uso de una cantidad de cosas fupgibles; 
esta última cantidad se llama capital {sors). Las cosas fungibles 
de una especie determinada tienen un valor uniforme, y por 
tanto, su uso tiene un valor igualmente uniforme; este valor 

(i) D. 17, 2, 1. 23. § I y '• 25 y 26.— Art. 2361 del Cód clv. del D. F. 
de México. 

(2) D. 3, 5, 1. 10, Analog. — Art. 2425 del C<5d. cir. del D. F. de México. 
• (3)D . 14, 2, 1. 10, § i; /^. 43, 24, 1. 7, § 4 —Véase sufira.S 16, r», pág. 84- 

(4) Varron, de lingua lat^ V, 183, — Isidoro^ Orígenes ^ V, 23. 
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representa un tanto por ciento del capital; de aquí la noción 
especial de los intereses para designar el valor de uso de 
una cantidad de cosas fungibles. Pero si el deudor de un ca- 
pital debe pagar intereses, es menos en razón del uso que 
él mismo hace del capital que porque priva de él al acree- 
dor; porque los intereses son debidos independientemente de 
todo uso; representan respecto del acreedor el valor del uso 
de su capital. Por lo demás, una deuda cualquiera de cosas 
fungibles, una deuda de dinero, de trigo, de vino, etc., es sus- 
ceptible de producir intereses (i), aunque la aplicación usual 
cOBcierna á las sumas de dinero. La deuda de intereses está 
dominada por este principio, que ella forma lo accesorio de 
la obligación de pagar él capital (2); ahora bien, lo acceso- 
rio sigue siempre la condición de lo principal. En conse- 
cuencia: .^ 

i^. Si la obligación principal es nula, la misma nulidad 
afecta á la deuda de intereses. Luego los intereses pagadoa 
por error, están sujetos á repetición (3)/ 

2^. La deuda de intereses está sometida á las mismas re^- 
glas que la obligación principal; la hipoteca, la fíanza 7 la 
pena convencional garantizan á la vez lo principal y los in- 
tereses (4). 

3°. Si la obligación principal se extingue, los intereses ce- 
san de correr (5); pero los intereses ya vencidos quedan evi-^ 
dentemente debidos (6). 



(O C. 4, 32J-'- 11,16723. 

(2) C 4, 28, 1. 3; I^' 5, 37, 1. 24, § li 

(3) D. 17, 6, 1. 26, § 2, Arg. C 4, 33, í- 7, !>• »«, i, '• 6, § i. 

(4) D- 13, 7, í- 8, §5»^^- SO, 8, 1. 3, § i; Id. 20, 4, 1. 18. 

(5) D. 22, 1, 1. 7; -W- 46, 2, 1. 18.— Véase jftr/rtf, § 11, II, 3^. 

(6) salvo si la obligaci<Sn principal se ha extinguido por preacrípcióíov 
pues entonces los intereses quedan igualmente prescritos en virtud de una 
decisión de Justiniano (C. 4, 32). La obligación de pagar los interesej tie- 
ne, además, sus causas de extinción propias 7, entre otras, es remitida tá- 
cttamente, en todo ó en parte, cuando el acreedor se ha abstenido, duran- 
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II. Con la noción del interés se liga la del descuento. 

A). Es manifiesto que una deuda á plazo é improductiva 
de intereses no vale su monto nominal; porque el deudor 
puede colocar su dinero á interés hasta la expiración del pla- 
zo, percibir los intereses y hacerlos servir para el pago de su 
deuda el día del vencimiento, de manera que disminuya la 
extensión de la obligación. Esta diferencia entre el valor no- 
minal de una deuda á plazo é improductiva de intereses y 
su valor real, constituye el descuento, el interusurium (i), 
el commodum medii temporis{2) vel reprcesentationis (3). Hay 
aquí lugar al cálculo del descuento en varías circunstancias 
y principalmente en las siguientes: 

I**. El deudor á plazo no puede en general obligar al acree- 
dor i aceptar un pago anticipado, deduciendo el descuento; 
si tiene el derecho de pagar antes del vencimiento, es porque^ 
puede renunciar al beneficio del plazo; luego debe también 
renunciar al descuento (4). 

Pero el deudor 'puede, por una convención especial al 
tiempo del contrato principal ó inmediatamente después, re- 
servarse la facultad de pagar antes del vencimiento, hecha 
deducción del descuento (5). 

2^ Cuando un deudor á plazo ^paga antes del vencimien- 
to, en fraude de sus demás acreedores, éstos pueden por la 
acción Pauliana reclamar la restitución del descuento (6). 

30 Desde el punto de vista de la cuarta Falcidia, es in- 



te largo tiempo, de exigir los intereses (D. 22, i, 1, 17, § i; Id. 24, 1, 1. 54) 
ó se ha contentado con intereses menores que los que le eran debidos (D. 

22, 1,1. 13; c. 4,32,1.1. 5 y 8]. 

(i) es decir, la ventaja de los intereses durante el periodo intermedio. 
Í2) li.id. 

(3) la ventaja del pago hecho antes del vencimiento. 

(4) Arg, D. 31, * /<r. n, 1. 88, § 5 é Id, 45, i, 1. i". 

(5) Molitor, II, ntím. 988 i« y Maynz, II, § 185, nota 7 y III, § 313, 

(6) D. 42, 8, 1. 10, § 12 y 1. 17, § 2.— Arts. 1683, 1687, 1689, 1692 y 
1693 del Cód. civ. del D. F. de México. 
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dispensable recurrir al descuento para conocer el verdadero 
valor de los legados (i), de lo§ créditos (2) y de las deudas 
á plazo (3), así como de los legados de servidumbres perso- 
nales (4), ó de rentas temporales (5). 

40 Para la estimación de la legítima, los créditos y las 
deudas hereditarias á plazo están sometidos al descuento. 

50 En el caso de una venta hecha con una tn dtem adate- 
tio^ cuando se produce una oferta á plazo, es necesario des- 
contarla para saber si es mejor ^ue una oferta pura y sim- 
ple(6). 

B) Pero ¿cónao se determina el descuento? Se debe bus-» 
car un. capital que, colocado á intereses hasta el vencimiento 
de la deuda que se trata de descontar, reproduzca en este 
último momento el monto nominal de la deuda. £1 capital 
así encontrado representará ciertamente el valor real de la 
deuda, puesto que, añadiéndole los intereses que puede pro- 
ducir hasta el vencimiento, se obti^ene el monto nominal de 
la deuda. Este modo de calcular el descuento fué pregoniza- 
do á principios del siglo XVIII, por un Jurisconsulto Ale- 
mán llamado HoíTmann (7), que dio su nombre al sistema. 
Se le da todavía la caliñcación de descuento de dentro (8). 
Algunos intérpretes,^ aunque aceptando el principio funda- 
mental de esta teoría, proponen atender á los intereses com- 
puestos, luego buscar un capital que, colocado á intereses 
compuestos hasta el vencimiento, reproduzca el monto no- 
minal de la deuda, mientras que Hoffmann no tiene en 
cuenta, sino los intereses simples. Este cálculo del descuen- 



(i) D. 35, 2» 1- 45 y 73, § 4- 
(2) Arg. L. 45 y 73, § 4 cit. 
(Z)ld.ld. 

(4) p. eod. 1. 6Z. 

(5) L. 68 cit. 

(6)D. 18, 2,1. 15, § T. 

(7) Vo\9ic\i^Matkes.forens, 

(8) Molitor, II, nüm. 988 y Maynz II, § 185. 
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to fué sostenido por Leibnítz (i); de aquí el nombre de sis- 
tema de Leibnitz {2). Él es irreprochable desde el punto de 
vista matemático; pero su rigor no conviene mucho en la 
vida práctica. Supone que los intereses son siempre paga- 
dos en día fijo y siempre colocados el mismo día, por míni- 
mos que sean y hasta el líltímo sestercio; otras tantas me- 
ras hipótesis. No se podría adoptar el sistema de Leibnítz 
sino con temperamentos relativos al plazo y á la suma, á par- 
tir de los cuales los interesen simples se presumirían coloca- 
dos, Pero la idea misma de los intereses compuesto? es con- 
traria al espíritu del Derecho Romano (3). Nos queda que 
hablar de un tercer modo de calcular el descuento que fué 
defendido en el siglo XVII por Carpzow (4), y que es cono- 
cido bajo el nombre de Sistema de Carpzow ó de descuento 
de fuera. Él descuenta la deuda á plazo deduciendo los in- 
tereses que el capital nominal del crédito puede producir 
hasta la expiración del plazo. Es evidente que este cálculo 
reduce demasiado el valor del crédito á plazo; si se coloca á 
intereses hasta el vencimiento el pretendido valor real de la 
deuda, no se obtendrá de ninguna manera el capital nomi- 
nal; porque, en vez de percibir los intereses del capital no- 
minal, no se percibirán sino los intereses del capital descon- 
tado. Así 10,000 son pagaderos en 10 años; el descuento de 
fuera al 5% reduce el crédito á 5,000; si se colocan estos 
5,000 al interés del 5% durante 10 años, no se obtendrán de 
ninguna manera 10,000 sino solamente 7,500 (5). 

§ 62. DE LAS CAUSAS DE LA OBLIGACIÓN DE PAGAR 
LOS INTERESES. 

I. La obligación de pagar interés puede resultar, ya de 
una convención ó de un cuasi contrato, ya de la ley. ^ 

(1) Medit.jur. math. deinterus. in Actis erudiforun-i6S$. 
(2 GEiinger, Arc/uv. Praxis XXIX. 

(3) Arg. D. 22, I, I. 15. 

(4) Decisión, III, 275. 

(5) I>. 35, «, í- 88. § 3. 
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A) La fuente principal es la convención. Si el contrato 
principal es de buena fe, un simple pacto añadido inmedia- 
tamente al contrato hace nacer la obligación civil de pagar 
los intereses (i); pero si el contrato principal es de derecho 
extricto, la convención relativa á los intereses debe ser re- 
vestida de la forma de la estipulación (2). 

La obligación de pagar los intereses puede derivar tam- 
bién de un cuasi contrato; particularmente se puede legar á 
alguno una suma de dinero con los intereses hasta el día del 
pago (3); el gravado deberá estos intereses al legatario en 
virtud de un cuasi contrato. Los intereses fundados sobre 
una convención ó un cuasi contrato, se llaman voluntarios ' 
(usurae voluntriae) (4). En los primeros siglos de Roma pa- 
rece habérseles calculado por año; pero hacia fines de la Re- 
pública se introdujo la costumbre de fijarlos por mes (5). 
Cuando el interés bajaba más del 1% al mes, se le designa- 
ba por las fracciones del as; luego por las onzas; si se eleva- 
ba más del \% al mes, se recurría á los múltiplos del^^J (6). 

B) La ley es otra fuente de las obligaciones de pagar los 
intereses; se habla entonces de intereses legales {usurae le- 
gales vel necesariae) (7). En general los intereses legales son 
debidos por el deudor que priva injustamente al acreedor 
del uso de su capital, y en particular: 

i^ Con ocasión de todas las obligaciones de buena fie que 
tienen por objeto una suma de dinero, los intereses corren á 



(i) D. 16, 3, I 24 y 26, § i;/¿ 17, 1, 1. 34. 
(2) C. 4, 3», 1- 3- 
Í3) D. SZ, I, I. 3, § 6. 

(4) Ellos son convencionales 6 testamentarios; pero esta división es des- 
provista de utilidad práctica. 

(5) Véase supru, \ 63, nota 2 (Horacio, Epodas II, 70; Sátiras^ 1,3, 87, 
D. 12, 1, 1. 41; Id. 31, de ieg. II, 1, 88). 

(6) D. 22, 1,1. 17, § 8yC4,.32, í. 26, §' 2.— Arts 2694 á 2696 del 
Cód. civ. del D. F. de México. 

(7) Se comprenden en esta denominación las usura puni/oria. 
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partir de la mora hasta la sentencia (i). Los demás deman- 
dados condenados deben al menos los intereses á datar de 
la litis cante%tatio hasta la sentencia (2). En ambos casos, 
los intereses recomienzan á correr después de la expiración 
de los cuatro meses concedidos para la ejecución de la con- 
denación (3). 

2" Todo administrador de los bienes de otro, mandatario, 
tutor, curador ó gestor de negocios, debe los intereses de los 
fondos de su principal, cuando los aplica á su uso personal 
(4), ó los deja improductivos (5), ó descuida hacerlos reen- 
trar (6); y recíprocamente él puede reclamar los intereses 
de sus gastos legítimos (7). 

3® El comprador debe los intereses del precio á partir de 
la tradición de la cosa |^8) y aun á partir del día del contra- 
to si siendo la cosa fructífera, reclama los frutos (9), á menos 
que la venta haya sido hecha á crédito (10). 

40 Por otro lado, si una venta es rescindida, el compra- 



(i) D. 22, 1, 1. I y 3^, § 2; Td. 30, de ieg. I, I. 39, § i.— Véase supra^ 
§ 21, 1, 1°.— Art5. 1451 y 1482 del Cód. civ. del D. F. de Méxica 

(2) D. 22, 1, 1. 35; C. 6, 47, 1. 2, § 2.— Art. 1423, fr. II del Cód. cív. del 
D» F. dci México. 

(3) C. 7> 54, 1. « y 3, § 2. ; 

(4) D. 3, 5, 1- 37; /^. 17, 1, 1. 10, § 3; C. 5, 56, 1. I.— Art 2366 del cód. 
civ. del D. F. de México. 

(5)I)-3, 5, 1. i8,§4; 1.30,§3;1. ^9, § 4;^- Zh% ^—^^^ ^7, iJ- '». 
§ 10; /i, 26, 7, 1. 7, § 8 y 1. 15.— Arta. 514, 553, 554, 555 7 «360 del Cód. 
civ. del D. F. de México. 

(6)L. iscit. 

(7) D. 17,1,1. i2.§9;/^. 22, 1.37; 7i. 27,4,1. 3,§ I y4.— Arts. 557, 
558, 559, 572, 2376 y 2377 del Cód. Civ. del D. F. de México.— Sent. 
de la 2VSala del Supremo Tribunal de Justicia de México, de 8 de Mar- 
zo de 1861. (Gacet. de Trib., tora. 2, pág. 393). 

(8) D. 19, 1, 1. 13, § 20; C. 4, 49, 1. 5; D. 22, 1, 1. 18, § I.— Art. 289S 
del Cód. civ. del D. F. de México. 

(9) Vaiicfrag. 2. — Art. 2895, frac. II cit. 

(10) Véase infra, § 116, II,!^ — Art. 2896 del CÓd. Civ. del D. F. de 
México. 
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dor t¡ene»derecho á la restitución del precio con los intere- 
ses (i). 

5° Los intereses corren de pleno derecho en favor de los 
menores (2) y del Fisco (3) en razón de cualesquiera crédi- 
to, en favor de los Establecimientos de Beneficencia en el 
caso en que les ha sido dejado un legado (4), así como en 
favor de la dote; el constituyente de una dote adventicia 
debe los intereses á partir de lá promesa (5), y el marido 
que no restituye los bienes dótales fuera de los inmuebles 
dentro del año después de la disolución del matrimonio, debe 
los intereses de su estimación (6). 

¿Cuál es la tasa del interés legal? En general es la tasa 
resultante del uso de los lugares; en efecto, es probable que 
si el acreedor hubiera tenido á su disposición el capital de- 
bido, habría obtenido de él los intereses usuales en la loca- 
lidad. Y el acreedor no debe establecer que hubiera real- 
mente colocado su capital á la tasa ordinaria; está dispensa- 
do de esta prueba en razón de las grandes dificultades que 
presenta (7). Sin embargo, el acreedor no puede jamás ob- 
tener más del 6% (8), porque es prohibido estipular inte- 
reses de una tasa superior y no se podría atender á una cos- 
tumbre local que derogase una ley general [9]. En varios 
casos particulares, la tasa del interés legal se fija de una ma- 
nera absoluta por la ley, independientemente del uso de los 

(i) D. ji, i, 1. 29; § 2; Id. 4, 4, ]. 27, § i; /d. 22, i, 1. 1.8.— Véase if/ra, 
§ 108.— Arts. 1421, 1451, 1459 y 2876 del Cód. civ. del D. F. de México. 

(2) Arg. D. 40, 3, 1. 26, § i; C. 2, 40, 1. 3. 

(3) D. 22, I. 1. 17, § 5; /^. 39, 4, 1. íOj § I. 
. (4) C. r. 3, 1 45; Nbv¿i7íi 131, tap. 12. 

(S) C. s, 12, 1. 31, § 5 y 8.— An. 2132 del Cód- civ. del D. F. de Mé- 
xico. 

(6; C. s, 13, 1. uníc. § 7— Arta. 2180 á 2182 del C<5d. civ. del D. F. de 
México. 

(7) D. 22, r, 1. I y 37; Id. 17, I, í- 10, § -3J ^^- ««i 7, í- 7. § 10. 

(8) D. 22, r. 1. i,éld. 17, 1, 1- 10, § 3. 

(9) C 8, 52, 1. 2,— Véase sufra, § 21, 1, i^ 
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lugares; el acreedor se encuentra así dispensado d^la prue- 
ba de la tasa usual del interés [i]. 

Añadamos tanibién que á falta de toda causa especial, el 
deudor de cosas fungibles tiene al menos la obligación na- 
tural de pagar intereses [2]; de aqui la anticresis tácita [3]. 

II. La importancia de la división de intereses ¡nvolunta- ' 
rios y legales, se refiere á la demanda. Los intereses volun- 
tarios pueden ser reclamados por vía de acción aparte, aun 
después de la extinción de la obligación principal (4). Por 
el contrario, los intereses legales no pueden ser demandados 
sino por la acción principal y al mismo tiempo que lo prin- 
cipal, porque están íntimamente ligados á la obligación prin- 
cipal y aparecen como una dependencia de la acción princi- 
pal (5); non obligatione, sed officio judlcis continentur (6). 
Si, pues, el acreedor recibe el capital sin los intereses lega- 
les, pierde todo derecho á éstos (7), á menos de que haya 
hecho reservas formales. Del mismo modo pierde los inte- 
reses legales si habiendo demandado judicialmente al deu- 
dor, ha descuidado de mandar la condenación por los inte- 
reses (8). 

§ 63. DE LAS KESTRICCIONES INTRODUCIDAS EN LAS DEUDAS 

DE INTERESES. 

I. Los intereses voluntarios no pueden exceder de la tasa 



(O C, 7, 54, 1. 2; Id. 8, ló, 1. 4; D. 22, I, I. 17, § 65 Id. 3, 5, 1. 37- 

(2) Arg. D. 12, 6, 1. 26. 

(3) D. 20, 2, 1. 2.— Véase «t^ra^ § 47^ III, 2° 

(4) D. 13, 4, 1. 8; Id. 45.' I» i. 75, § 9; C. 3, i, L i.— Véase supra, § 61, 
nota 6, pág. 323.^Arts. 13, fr. II del Cód. de Proc. ciy. D. F. de Mé- 
xtco. 

(5^ C. 4,34,1.4. 
[6] D. 19, 1, 1. 49, § I. 

(7 , L. 49, § I, cit.— Art. 2700 del Cdd. civ del D. F. México. 
(8) G. 4, 34, 1. 4; Id, 4, 32, 1. 13. — Art. 22 del Oód. de Proc. cí?. del 
D. F, de México. 
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determinada por la ley; los intereses conformes á esta tasa 
legal son llamados usurae legitimae (i). Su monto varía en 
numerosas ocasiones en el curso de la historia del Derecho 
Romano. La ley de las doce tablas parece haber permitido 
estipular el io% (2). Una ley no nombrada del año 346, 
antes de Jesucristo, reducía al 5% la tasa de los intereses 
convencionales (3) y una Genucia del año 341 parece aun ha- 
ber prohibido completamente el préstamo á interés (4); pero 
esta prohibición no fué sin duda observada largo tiempo (5). 
En fin, un Senado Consulto del año 51 antes de Jesucristo 
fijó el máximum de los intereses convencionales en el 12% 
(6). Esta tasa se mantuvo sin modificación durante todo el 
período clásico (7), y bajo el Imperio de Oriente (8). En 
la legislación de Justiniano, los intereses más elevados que 
fuese permitido estipular, fueron generalmente de 6% (9). 
Si 36 estipularon intereses superiores, la convención era re- 
ducida á la tasa legal; por el excedente ella era nula, como con- 
vención usuraria (10); no producía, pues, ningiin efecto (i i), 
ni aun como obligación natnral (12). Los intereses usurarios 
pagados por el deudor, debían ser imputados al capital (13); 



(i) D. 22, 2, 1. 4, § i; /i. 26. 7, I 7, § 4, 7. y 10; C. 4, 32> 1- U J 16. 
D. 12, I, I. 26; Id. 13, 7, I. i i, § 3; Id. 22, I, I. 29 tid. 33, I, I. 3, § 6; 
Contra: art. 2696 del Cód. civ. del D. F. de México. 

(2) Tácito, Ann. VI, 16. 

(3) Tito-Livio, Vil, 27, Tácito, Ann. VI, 16, 

(4) Tito-Livio, Vil, 42, Tácito, Ann. VI, 16. 

(5) Festu?, de verb. sighific. v. Unciatia. 

(6) Gic. ad Attic. v, 2 1. 

(7) Paulo, II, 14, § «. 

(8) C 4, 2, 1. 8; C Theod. 2, 33, 1. t y 2. — Respecto del préstamo 
marítimo (pecunia trajecticia) Paulo, II, 14, § 3. 

(9) C. 4, 32, 1. 26, § 2, Nov. 32 y 34. 
Cío) D. 22, 1, 1. 29; C 4, 32. 1- 26, § 4. 
{ix)ld.ld. 

(12) Arg. 1. 26, § 4, cit. y D. 12, 6, 1, 26. 
\M) C. 4, 32j- 26» §4. 
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si éste estaba ya íntegramente pagado, los intereses usura- 
rios quedaban sujetos á repetición (i). 

II. Otra restricción introducida en las deudas por intere- 
ses es la prohibición del anatocismo, es decir, que los inte- 
reses no pueden producir intereses (2). La prohibición del 
anatocismo se funda sobre un motivo de humanidad. Los 
intereses compuestos son ruinosos para el deudor; un capi- 
tal que produce intereses compuestos al 5%, es duplicado des- 
pués de catorce años y algunos meses, cuadruplicados des- 
pués de 28 años y algunos meses; para duplicar un capital 
que produce intereses compuestos al 6%, no se necesita ni 
aun i 2 años, y en menos de 24 el capital es cuadruplicado. 
Muchos deudores ignoran estos efectos desastrosos de la ca- 
pitalización de intereses, y por consiguiente, sin la prohibi- 
ción del anatocismo, podrían ser arruinados sin saberlo. Así 
la prohibición del anatocismo es absoluta. Se aplica á los in- 
tereses voluntarios y á los legales (3), y no solamente no 
puede el deudor prometer de antemano pagar intereses para 
el caso en que estos últimos no fueran pagados en el día con- 
venido^ sino que, aunque los intereses sean vencidos, no pue- 
de comprometerse á pagarlos (4); poco importa que los inte- 
reses sean añadidos al capital originario [anaíoslsmus con- 
junctus)' ó convertidos én un capital nuevo {anaiosismus se- 
paraius) (5); porque en último caso, todavía se trata de pa- 
gar intereses productivos de intereses. Toda convención con- 



(i) como capital indebidamente pagado (1. 26, cit.; C. 4, 32, 1. 18. 

(2) Esta regla remonta á la épdca de la República [Cic. ad Atiie. V, 
21, § 13]- ^- 12, 6, 1. 26, i; C. 4, 32, 1. 2^.'-Contra: art. 2699 del Cód. 
civ. del D. F. de México. Sic. Febrero reformado, part. i, cap. iÍ5, § r, 
DÜm. 14. 

(3) D. 42, 1, 1. 27; C. 7, 54, 1. 3» § I y 2; Theod 4, 19, 1, línic. 

(4) D. 12, 6, 1. 26; C. 4, 32| 1. 28.— Cic. a</ ^/AV. V, 21, § 11, VI, i, 
§ 5; vi, 3, § 5; V, 21,813. 

(5) C. 4, 32, 1. 28. 
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traria es nula (i); no obliga ni civil (2) ni naturalmente; 
el deudor que ha pagado intereses de intereses, es autoriza- 
do á repetirlos «(3). La prohibición del ánatosismo no admi- 
te sino excepciones aparentes: 

1°. El deudor que paga intereses, puede tomarlos presta- 
dos inmediatamente á interés (4). En rea lidad, los intere- 
ses asi tomados en préstamo, constituyen un capital. 

2^. Aquel que paga los intereses de la deuda de un terce- 
ro, puede hacérselos reembolsar por éste con los intere- 
ses (5). Aquí todavía la suma pagada por intereses al acree- 
dor del tercero, es un capital debido por éste al que paga. 

3®. El administrador de los bienes de otro, mandatario, 
tutor, curador ó gestor de negocios, si aplica en su provecho 
intereses recibidos para su principal, ó los deja improducti- 
vos ó bien si descuida hacer volver los intereses debidos á su 
principal, debe los intereses de estos intereses (6), Y la obli- 
gación se aplica aun á los intereses debidos personalmente 
por el administrador á su principal (7), Pero, en ambos ca- 
sos, la obligación de pagar intereses de intereses forma una 
obligación distinta de la de pagar los intereses simples (8); 
ella recae, á decir verdad, sobre intereses simples; no es otra 
cosa que una obligación de reparar el daño causado al prin- 
cipal por el dolo ó la negligencia del representante (9). 

III. Cuando la deuda de los intereses atrasados alcanza el 



, (i) D. 22, 1,1. 29. 

(2) L. 29, cit; D. 12, 6, 1. 26, § I. 

(3) L. 26, § I, cit,— D. 42, T, 1. 27. 

(4) Non obstar. C. 4, 32, 1. 28. 

(5) Arg. D. 17, 1, 1. 12, § 9j Id, 22, 1, 1. 37. 

f6í D. 17, 1, 1. 10, § 3; Id. 26, 7, 1. 7, § 12; 1. 5^» § I y 4.— Arts. 514 
f 2366 del Cód, civ. del D. F. de México. 

(7) Arg. de los mismos textos. 

(8) Ella incumbe, por lo demás, á otra persona que al deudor de los 
intereses simples, á saber al administrador y no al tercer deudor, ó bien al 
administrador como tal y no al administrador en nombre personal. 

(9)D. 26,7,l.s8,§iy4. 
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monto del capital, se suspende el curso ulterior de los inte- 
reses; el acreedor no puede jamás reclamar en capital é inte- 
reses atrasados más allá del doble del capital {ulira altei^um 
íantum) (i). Se sigue de esto, que un capital prestado al 5% 
cesará de producir intereses si el deudor ha pagado 20 años 
de intereses; siendo el préstamo al 6%, sucederá lo mismo 
después de 16 2/3 de año. Es también una disposición de 
equidad; el acreedor podría arruinar al deudor, absteniéndo- 
se de reclamarle regularmente los intereses, para exigirle en 
una vez una suma que excede de sus recursos {2). La con- 
vención contraria de las partes es nula y de ningún efec- 
to (3). 

IV. Cuando un deudor paga los inteseses por anticipación, 
dos hipótesis se presentan: 

1^. El pago anticipado de intereses se verifica en el mo- 
mento mismo de la entrega del capital; por ejemplo: A pres- 
ta 20,000 á B al 5%, reteniendo 1,000 por los intereses del 
primer año. Aquí la suma pagada por vía de intereses se 
deduce del capital; en el caso mencionado, el préstamo se re- 
duce á 19,000, y por consiguiente, si el mutuario paga Ja se- 
gunda vez 1,000 de intereses en lugar de 950, el capital se 
reduce á 18,950 y así sucesivamente. Tal es la decisión de 
Justiniano (4). 

2^. El pago de intereses ?e hace después de la entrega del 
capital; pero antes del vencimiento. Este pago anticipado de 
los intereses es válido (5) y produce todos los efectos ordi- 
narios. Sin embargo, no puede implicar una convención usua- 
raria y tendrá este carácter si los intereses pagados, aumenta- 
dos con los intereses de intereses hasta el veiicimiento, ex- 



(i) D. 12, 6, 1. 26, § i; Id. 22, 2, 1. 4, § í, C 4, 32, 1. 10 y 27, § I y 2. 
(2) C. 4, 32, 1. 29 y 30; Nov. 121, cap. 2 y Nov. 128. 
(3)D. i2,6,U26,§i. 

(4) C. 4, 32, 1.26, §4. 

(5) Arg. D. 2, 14, 1. 57» é /* 44, 4, 1. «, §'6. 
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ceden de la tasa legal; los intereses en tanto que son usura- 
rios, se imputan al eapital (i). 

^ 64. SECCIÓN XI.— DE LAS OBLIG ACIÓN JCS PRIVILEGIADAS. 
NOCIONES GENERALES. 

lo. Las obligaciones privilegiadas deque aquí se trata son 
deudas quirografarias que deben ser pagadas antes de las 
otras deudas quirografarias (2), Los acreedores quirografa- 
rios privilegiados ceden su lugar de prelación á los acreedo- 
res hipotecarios (3); pero ellos lo toman sobre los acreedores 
quirografarios simples (4). El privilegio deque hablamos es, 
pues, muy distinto del que pertenece á ciertas hipotecas; el 
primer lugar pertenece á los acreedores hipotecarios privile- 
giados; el segundo, á los acreedores hipotecarios simples; el 
tercero, á los acreedores quirografarios privilegiados; el cuar- 
to^ á los acreedores quirografarios simples. Para separar 
nuestro privilegio del de la hipoteca privilegiada, se le llama 
pnyi\egiodeipekgOfPrivile£'inmex¿£end¿ (5). En el nuevo 
derecho han desaparecido muchos privilegios de pago, por- 
que el crédito á que se referían ha sido protegido por una 
hipoteca legal general; ahora bien, siendo más ventajosa esta 
hipoteca que el privilegio de pago, lo hace inútil. De esta ma- 
nera han caído los privilegios del Estado, del Emperador y 
de la Emperatriz, de la mujer casada, de los pupilos, de los 
menores y de los enagenados interdictos (6), 

2^. Los privilegios de pago son realea ó personales (prt- 
vilegia causan vel personae), según que se fundan sobre la 



(i) Nütn. I de epte párrafo. 
.2)D. 42, 5,1. a8,$ I. 
Í3'C.8, 17.1. 9- 
<4)D. 42,5,1. 38,5 I.. 

(5) D. 12, 1, 1. 2: ; Id. 42, 3,1. i; Id 42. S, 1. 24, § I. 

(6) D. 49, M, t- 6, § x; C 7> 24, 1- ünic; D. 24, 5, 1. 19, § i. 
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naturaleza del crédito ó sobre la cualidad del acreedor (i). 
Los primeros se trasmiten á todos los que suceden en el cré- 
dito (2). Los segundos no pueden ser invocados sino por el 
acreedor á cuya persona están afectos (3); no pasan ni á los 
herederos (4), ni al cesionario (5), 

§ 6^^. ENUMERACIÓN DE LAS OBLIGACIONES PRIVILEGIADAS. 

He aquí las obligaciones privilegiadas del Derecho de 
Justiniano, en el orden en que han 8Ído clasiñcadas entre si 
en caso de concurso: 

En primer lugar, se colocan los créditos de los gastos fu- 
nerarios (6). 

En segundo lugar, figuran los créditos de las ciudades (^), 
el de la desposada ^8) y el de la mujer putativa (9) en razón 
déla dote. Los de los incapaces que no sean pupilos, menores 
ó enagenados interdictos contra su respectivo curador por cau- 
sa de su gestión (i o), el crédito por reembolso, ya de un prés- 
tamo de dinero para la reconstrucción de una casa (11), ya 
de un préstamo para la compra, la construcción ó el equipo 
de un navio (12), en fin, el crédito por pago del precio de 



(i)D. 50, 17,1. 196. 

(2) D, eod. 1. 68, 196; Id, 42, 5, '• H> § 3; ^^- 42t 3, '• «• 

(3)0.50,17,1.68. 

(4) D. eod. I. 196. 

(5) D. 26, 7, 1. 42.— Véase ín/ra § 69. V. A, i^ 

(6) Paulo I, 21, § i^; D. II, 7, 1. 45.--Aft. 1956, ff. I del cdd. cív. del 
D. F. de México. 

(7) D. 42, 5, 1. 38, § I. 

(8) ^' 23, 3, 1. 74; Id. 42, 5. 1- T7, § » y 1. »9. 

(9) i>. 23> 3, 1. -4; /^. 24, 3, 1. 22, § 13; /^. 42, 5, 1. 17. § I y I- 19. 

(10 D. 42, s, 1. 19, § 1; 1. 29. 21 y 22; Id. 42, 5, í. 23.— Véa&c supra^ 
§ 64, i^ 

(11) D. 12, r, 1. 25; Id. 42. 3, 1. i; id. 42. 5 J- 24, § i; Id- 17» «J- S«i 
§ 10.— Art 1946, frac. III del Cód. cív. del D. F. de Méxica 

(12)0.42,5,1.26734. 



venta de un navio (i). Si varios de estos acreedores 
privilegiados concurren entre sí, son pagados en proporción 
del monto de sus créditos respectivos (2). 

En tercer lugar, viene el crédito ppr restitución de un de- 
pósito de dinero hecho sin estipulación de intereses en poder 
de un banquero ó cambista (3). 



CAPITULO 1 11. 
DE LA CESIÓN DE CRÉDITOS. 



SECCIÓN I. — NOCIÓN Y CONDICIONES. 

• • . . # 

§ 66. Noción de la ceOén. 

... ' ' « 

I. , Para hacer comprender bien la teoría de la ^sión de 

créditos, es indispensable exponer previau^^nte los princi- 
pios generales sobre el mandato ad liiem: 

i"". Bajo el imperio de las acciones de la ley,, no se podía^ 
en general, hacerse representar ante los Tribunales (4). La 
regla contraría prevaleció en el' sistema formulario (5). Se 
permitió á los litigantes constituir un mandatario en térmi- 
nos solemnes (6) y judicialmente, ante el Magistrado y el 
adversario (7); tal mandatario se \Wm2i cognitor (8). Repre- 
sentaba plenamente al principal, al ddminus litis; se presumía 
que éste mismo sostenía el litigio; el cognitor no era sino su 



[i] L. 34 cit. — Art 1957 del Cód, Civ. del D. F. de México. 

[2] D. 42, 5, 1. 32. 

[3] D. 42, 5, 1. 24, § 2; MayDz, II, § 300, noU 22. 

[4LGayo,TV, 82. 

[5] Gayo, IV, 82^ 

[6j Gayo, IV, 83- 

[7] Gayo, IV, 83. 

[8] Gayo, IV, 83. 

CIENCIA JUB.— LAS OBUO. XN iNUt. BOM. TOMO 1— 2S. 
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Órgano (Zoco domini) (i). De aquí la consecuencia de que el 
nombramiento de un cognitor de parte del demandante no 
daba lugar á ninguna caución (2) y si el demandado constituía 
un cognitor^ á él mismo incumbía la obligación de dar las 
cauciones exigidas de los demandados {cautioñes judicatum 
solví 6 pro praede litis et vindtctarum, 'si se trataba de ac- 
ciones reales (3); c^xxción judicatum solvien materia de ac- 
ciones personales (4) (5). En lo que concierne á la redacción 
de la fórmula, la inleniio erz concebida en nombre del prin- 
cipal (6), y si la condemnalio era necesariamente concebida 
en nombre del ccgniior^ puesto que se hacía judicialmen- 
te (7), no era esto sino una formalidad sin valor práctico; 
la actio judicah se daba exclusivamente al principal ó con- 
tra él (8). 

2^. Las solemnidctdes que rodeaban la constitución de un 
cogmtor^ eran una traba. Hé aquí por qué se admitió opor- 
tunamente un maTidato ad Izlemlihre de toda forma; de aquí 
e\ procuraíor ád It'lem, que podía ser constituido en cual- 
quier término, judicial ó extrajudicialmente, en ausencia del 
Magistrado y del adversario (9). Pero él ho representaba 
verdaderamente al litigante; se reputaba que sostenía el liti- 
gio en nombre propio, siendo él mismo parte en el litigio, 
dómtnus hits (10). Se seguía de esto que e\ procuraíor del 
demandante debía prestar una caución especial, la cautio ra- 
iam rem domznum habiturum^ porque el demandante habría 

[ij Gayo, IV, 97 y 98. 
[2] Gayo, IV, 97 y 100. 

[3J Gayo, IV, 8979». 
[4] Gayo, IV, loi. 

fs] Gayo, IV, loi y 90, VatUfragm, 317. 

[6] Salvo naturalmente ¡que la inienUo de una accióa real no contente 
el nombre ni del demandado ni de »u representante 
[7 Gayo, IV, 86 y 87. 

[<] Vaticpagm. 317. < 

[9] Gayo, IV, 84. 
[10] Arg. Gayo, IV, 98, 
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podido ejercitar ulteriormente una nueva acción por la tíais- 
ma causa (i). Si él demandado litigaba por un /^rocuraKúr, 
este último tenía Is^ obligación de prestar las cauciones usíua- 
\eBjudzeaium soivihpro praede litis et vtndtetdrum (2). Por 
otra parte, si \dLtntenUo de la fórmula expresaba aquí el nom- 
bre del principal, y la tondemnaízo ^\ ú^\pró€uraicfr{z\ esta 
tíltima regla tenía en él caso nn efecto práctico: 'la acHoju- 
dtcatt era adquirida pwel procurafar 6 contra él, con ex- 
clusión del principal (4), salvo evidentemente el rétoutso en- 
tre el mandatario y el mandante. 

3^. La constitución de un procurator, aunque gózan^ dfe 
una libertad entera, no producía, pues, sino efectos incom- 
pletos ó indirectos, mientras que el r£?^í/brnombrado so- 
lemnemente representaba al principal de una manerU cote^ 
plóta. Cada institución ofrecía una. vefttaja y tm íitconve- 
niente. Pitra acabar el desenvolvimiento del Déi'echó Roma- 
no, quedaba por admitir un mandato ad hiem libre y que 
produjese ana verdadera representación. Esto se hizo. Des- 
de la época clásica, el pfocurator praeseníts^ — es decir, el 
prócutatomorñhr^do por el principa! ante el Tribunal {apud 
¿uta,) — representaba al prindipal, tan plenamente como si 
hubiera sido coptitor {^)\ él procuráíor adsenírs, nomhrúáo 
«xtrajudicialmente, continuaba siendo considerado como li- 
tiga'ntt; en "nombre propio (6). Pero, durante el bajo Impe- 
rio (7), cualquier mandatario de una parte fué considierado 
como su representante, desde el moftiernto que el mandato 
estaba constituido regularmente. Ahora los €Ogm¿úres do 
tenían ya razón de ser; se dejó de empléaselos y quedaüonea 



U] Gayo, IV, 987 ioo,— Vaít€fragm:zz^^ 

[2] Gayo, IV, 10 1 790/ 

[3] Gayo, IV, 86 y 87. 

[4] Vatíc.fragm. 317 y 33a. 

[Sj Vatu fragm. 317, 331 y 333*^ 

¿6] Vaiic.ftagm, 332 y 333- 

[7] C. 2, 56,1. úníc. 



USO Solamente los procuradores. Por esta razón las recopila- 
ciones de Justiiiiano no mencionan ya sin© á los procúralo- 
res adliíem; donde quiera que en los escritoi? clásicos se en- 
contraba la palabra cq^míor, ha sido reemplaziada por lade 
procurator {i). 

II. La misma teoría de 1^ cesión de créditos sufrió, en el 
Curso del tiempo, cambios considerables. . , | 

lo Antiguamente, cuando un acr.eedor quería transferir á 
un tercero el beneficio de 3U crédito, lo nombraba su maa- 
datarlo á efecto de demandar al deudor judicialmente. Sola- 
mente que, por derogación al derecho común del mandato, 
al mandatario de que se trata no, estaba obligado á restituir 
al mandante el producto de su acción; podía guardólo para 
sí; era cog^ntior áprccuraior tn rem suam (2)^; el mandato 
mismo era designado por las expresionei^^^^^i^r^ (3), manda- 
rs (4) 6 praestare !^^),ac¿ionem. Hemos visto (6) que, sólo 
después de la introducción del procedimiento, formulario, fué 
reconocida en Roma la representación judicial; el modo men- 
cionado de cesión de créditos no puede, pues, datar sino de 
la misma época. Como en el caso de un mandato judicial 
dado en interés del mandante (7), la wteniío de la fórmula 
era concebida en nombre del cedente y \diCondemnatio en nom- 
bre del cesionario (8). Pero la actiojuduati pertenecía ex- 
clusivamente al cesionario, ya hubiera sido constituido cog- 
nitor 6 procuraíor (9), De aquí se sigue que, por la Itlgs 
contestatio con el deu^dor cedido, el cesionario aquiriría un 



|i} Inst 4, II, * 3 745 D. 3, 3; C. ¿, tf. 

[2] C. 4, 10, 1. 6; /¿ 5, 58, 1. I. 

[3] D. 15, 3, 1. 3, § 5; U. 46, 3, K 7^. 

[4] D. 46, 3, 1. 76; Id, 27, 3, 1. I, § 13 y 14. 

fs] D. 19. 1,1. 3i;M 44, 7,1. 7. 

[6] Ndn. I, 1° de este párrafo. 

[7] Njim. I, v> y 2* de este párrafo. 

[8] Gayo,lV,8óconIJ(, 39. 

[9] VaHcJragm, 317. 
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derecho definitivo al crédito; se hacía dom7nus hits (i). Su 
mandato se habfa vuelto irrevocable (2) y no terminaba ni 
por la muerte del cedente (3), ni por la suya propia (4)- 
Al mismo tiempo que la hhs €onte5tatzo obligaba al deudor 
hacia el cesionario, lo desobligaba respecto del cedente. 

20 Una reformsimuy importante consiste en la concesión 
de acciones ütiles ficticias al cesionario. La necesidad de dar 
un mandato á éste, p«ira permitirle demandar al deudor judi- 
cialmente, constituía una formalidad inútil, tanto más cuanto 
que el acreedor estaba obligado á dar el mandato ea virtud 
de una obligación preexistente. 

Desde entonces^ ¿por qué no entregar estE mandato y au- 
torizar al cesionario á demandar al deudor con' el sólo fun- 
damento de la justa causa de la cesitSn? En hora buena que, 
cuando un mandatario que ejecutaba su mandato se hubiera 
hecho prometer alguna cosa para ajw tercero, el mandante 
obtuviese contra éste acciones útiles (5), y como la ratifica- 
ción de una gestión de negocios equivale.á un mandato, era 
preciso decir otro tanto cuando un gestor de negocios había 
estipulado con un tercero. En virtud de un rescripto de 
Antonino el Piadoso, el comprador de una herencia pudo 
obrar por vía de acción útil contra los deudores hereditarios 
(6). De la misma manera fueron acordadas acciones útiles 
al comprador de un crédito (7), al acreedor que había recibido 
en pago un derecho de crédito (8), al marido que lo h^- 
hía recibido en dote (9) y al legatario de un crédito (lo). 



[i] D. 49, 1, 1. 4, § 5; C. 2, 12, 1. 2a y 23. 

[2] L. 22, CÍt. 

C. 2, 12, 1.23. 

Arg. 1. 23,cit. 
._ D. 3, 3, 1. 68. 
[6] D. 2, 14, 1. 16. 

(7) C.4,39J.8. 

(8) C. 4, 15,1. 5- 

(9) C.4, 10, 1. 2. 

(10) C. 6, 37, 1. 18. 



~ 342 — 

Estas numerosas apjtcaciones de un principio nos autori- 
zan á generalizarlo, y desde el punto de vista del Derecho 
de Justiniano, es preciso admitir que, siempre que exiete 
una justa causa de cesión de un crédito, ei ceaionario puede, 
índependienteaiente de un mandato ád hUm, obrar por vía 
de acción ütil contra el deudor que %^ trata de ceder; el ce- 
sionario «es investido de pleno derecho de las accio- 
nes del acreedor. Esta adquisición de accioaes se funda so^ 
bre un mandato ad hlem ñcticio, sobre una cesión fíctícia 
de acciones; las acciones útiles que competen al cesionario, 
son, pues, acciones útiles ficticias, quast ex jure cesso. A es- 
tas acciones se oponen las acciones directas que el cesiona- 
rio puede adquirir á consecuencia de un mandato ad Itiem^ 
realmente dado (y). Sin embargo, hay un grupo importa,nte 
de cesiones de créditos á las cuales no ha sido extendido el 
sistema de las acciones dtíles. No pueden recurrir á estas 
acciones las personas que gozan del beaeficio de ces^ión de 
acciones; tales son, sobre todo, los codeudores solidarios, en 
los límites que hemos indicado [2], y el tercero detentador 
de buena fe de una cosa hipotecada; cuando paga ^1 acree- 
dor hipotecario (3). 

Estas personas tienen derecho á una cesión de crédito con 
ocasión del pago que han hecho de la deuda que se trat^ de 
ceder. Si antes de la consumación del pago ellas reclaman 
la cesión, disj)onen de una acción directa contra el deudor 
cedido. Si pagan sin exigir la cesión, no pueden ya reblar 
marla; están en presencia de un pago que ha extinguido la 
deuda y con ella las acciones del acreedor; no teniendo ya 
éste acciones, no podría ya hablarse de cederlas (4). A la 



fi] Ii.Id. 

(2) Véase ififra, § 5», I, B y § 53, i*. 

(3) Véase infra, § 67, III, B, 2° 

[4] I^- 46, 3, »• 76; C. 8, 40, 1. II y 14. 
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verdad se habría podido admitir la ficción de un mandato 
ad litem^ al tiempo dpi pago, y por tanto acordar una ac- 
ción ótiL Pero textos positivos atestiguan que este punto 
de vista no prevaleció (i), sino en alguno? casos particula- 
res, notablemente en favor de los cotutores (2), y del tercero^ 
detentador de buena fe de una cosa hipotecada (3). La ac- 
ción directa y la acción útjl del cesionario tienen, por lo do- 
más, el mismo carácter y están sometidos á las mismas re* 
glas. Una^y otra descansan sobre un ma.ndato adhtem dado 
por el cedente al ce§ionarío; para la acción directa el manda- 
to es real; ficticio' para la acción útil; la diferencia es, pues, 
puramente formal y ella prueba la identidad de naturaleza 
de las dos demandas. En la época del procedimiento for- 
mulario, el cesio'nario que ejercitaba la acción directa; obra- 
ba en nombre de otro, aliena nomine; su nom,bre no figura- 
ba en la intentio; sino solamente en la condemnahó (4). Por 
el contrario, en la acción útij, el cesionario obraba en nom- 
bre propio, suo nomine; la intentio de la acción útil era con- 
cebida en nombre del cesionario (5); contenía sin duda la 
ficción de un mandato ad liient en provecho de este último*. 
La compilación de Justiniano representa todavía la acción 
útil como una demanda ejercida por el cesionario suo nomi-» 
ne (6); pero todo lo que se puede concluir de aquí. después 
de la desaparición de las fórmulas es que la acción útil np 
se funda fobre un mandato ad litem realmente dado; el q&* 



[ij La acción ütíl es rehusada á los ñadores tanto contra el deudor 
principal. (Arg. C. 8, 40, 1. 14), comp contra los cofiadores fC. eod. 1. 11, 
p. 46, 1, 1. 39I-— D. 4, 9,L 6, % 4; Id. 19, a, 1. 25, % 8; Id. 42, i, 1. 12; Id. 
47, 2, í- 54. 

(2) 0.27:3,1. I, § 13; Cs, 38 J-«. 

(3) D. 30, de leg, 1, 1. 57. 

(4) Gayo, IV, 86 y II 39. 

(5) t>- 3, 3, í. 55; C. 4, 15, 1- 5; /^- 4, 39, í. 9; /¿ 6, 37, 1. 18. 

(6) Véanse los textos citados en la nota anterior. 
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sionario obra como acreedor personal, en virtud de la tras- 
lación que le ha sido hecha del crédito (i). 

3° Era necesario también protejer, antes de la litis con- 
Uslaito,^\ derecho del cesionario contra el cedente que, ha- 
biendo quedado como acreedor según el título, podía de- 
mandar al deudor judicialmente y librarlo de su deuda; era 
preciso también, durante el mismo período, hacer el derecho 
del cesionario independiente de su muerte y de la del ceden- 
te (2). Después de la introducción de las acciones reales en 
favor del cesionario, se admitió que el cedente no podría ya 
demandar al deudor judicialmente; éste obtuvo una excep- 
ción de dolo contra tal demanda (3); si el cedente y el cesio- 
nario atacaban al mismo tiempo al deudor, ^1 cesionario era 
preferido (4). Pero sobre toda se admitió, hacia fines del 
período clásico (5), que el cesionario podría obligar al deu- 
dor hacia sí, haciendo la notificación de la cesión. El cesio- 
nario disponía ahora de un medio cómodo de garantizar sü 
derecho contra el deudor, inmediatamente después de U ce- 
sión y sin tener que recurrir á una demanda judicial. Por 
otra parte, había sido reconocido antes de Justiniano que el 
cesionario á título oneroso, constituido procurator tn rem 
suam y que moría antes de la Htix contesiatio^ transmitiría 
su derecho á sus herederos (6). Justiniano extendió esta re- 
gla á las cesiones á título gratuito (7) y debe ser aplicada 
por analogía á la acción útil ficticia y á la eventualidad de la 
muerte del cedente. 

4*^ Las reglas que acabamos de exponer, son combatidas 
desde muchos puntos de vista. 

(i) Véase adelante ntim. III de este párrafo. — También /W/a, § 69, 
IV. 

(2) C. 4, 35» >• 3. 

(3) D. 2, 14, 1. 16. 

(4) D. 3, 3, 1. 55- 

(5)C. 8, i6,l.4;C.8,4itl-3* 
(6)0.8,52,1.33. 

(7) L, 33 dt,, § I, 
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a) Se ha negado que las acciones útiles acordadas al ce- 
sionario, se basen sobre la ficción de un mandato ad htem 
dado al cesionario en rem suam. Unos sostienen que su fun- 
damento es más bien la ficción de que el cesionario es acree- 
dor en nombre personal (i). Otros rehusan todo carácter 
ficticio á las acciones útiles del cesionario; serían acciones 
propias é independientes ("2)^ que algunos partidarios de es- 
ta opinión llaman una acción infactum (3). La opinión á 
que hemos dado la preferencia presenta la ventaja de re- 
ferir lógicamente la acción útil del cesionario á su acción di- 
recta; la ficción de un mandato adlitem debía ofrecerse muy 
naturalmente al mutuante cuando quería permitir al cesio- 
nario obrar contra el deudor sin haber recibido procuración 
para este efecto (4). En cuanto á la pretendida ficción se- 
gún la cual el cesionario que obra por la acción útil sería con- 
siderado como acreedor, probaremos más adelante que e^sta 
ficción es una realidad, que el cesionario, es verdaderamente 
acreedor en el lugar y modo del ceden te (5)1 Nos parece 
también cierto que la acción útil del cesionario no era una 
acción propia, ni en particular una acción infuctum; la ex- 
presión actio utilis estableció que la acción del cesionario le 
fuese acordada por analogía de otra, que no puede ser^ ¿ino 
la del cedente (6). 

b) Un gran número de autores no .conceden la acción 
útil al cesionario, sino en los casos expresamente previstos 
por la ley (7), y no de una manera general siempre que exis- 
te lina justa causa de cesión. Pero esta generalización de la 



(i)Schmid, I,§ 3. 

(2) Vangerow, III, §574. 

(4) C 4, 39, 1. «. 
(S)Schiiiíd,I,§ 37 11,^-8, 

(6) Moliior, II, ntíms. iiSjy 1184,— Savtgny, I, § 23, IV. C. p. «43 
á 149.— Maynz. II, § 188, p. 84. 

(7) Véase nüm. II, 2° de este párrafo. 
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acción títü es exigida por las aplicaciones extremadamente 
numerosas que de ellas se hacen en nuestras fuentes y que 
no es posible dejar de considerar como aplicaciones de un 
principio general. Ella es más conforme al desenvolvimien- 
to habitual del Derecho Romano; como otras tantas reglas, 
la institución de la. acción ütil ha sido admitida desde luego 
en un caso particular; ha sido después extendida á otra hi- 
pótesis; las aplicaciones se han multiplicado y se ha acabado 
por llegar á una regla general (i). 

III. ¿Cuál es la verdadera naturaleza de la cesión de un 
crédito? Pensamos que es una enajenación del derecho de 
crédito, una sucesión á título particular en este" derecho; el 
crédito es transferido del cedente al cesionario; este último se 
hace acreedor en nombre propio, en el lugar y modo del ce- 
dente, y con el derecho de crédito adquiere también accio- 
nes en nombre propio. Esta proposición muy controvertida 
se justifica por los siguientes motivos: 

i^ En teoría, nada se opone ala enagenación de un crédi- 
to. La personalidad del deudor es un elemento esencial de 
la obligación; el valor de una deuda depende eminentemen- 
te de la solvencia del deudor, para.no hablar de los nume- 
rosQs casos en que su habilidad personal es la causa xleter- 
minante del contrato. Pero no sucede lo mismo con la per- 
sonalidad del acreedor. E?ta es indiferente desde el punto 
de vista <de la relación obligatoria; la obligación conserva el 
mismo carácter, la misma eficacia práctica, cualquiera? que 
sea el acreedor, que el acreedor original sea mantenido ó 
reemplazado por otro; yo estoy obligado de la misma mane- 
ra, si soy deudor de i,ooo hacia A ó B ó C. Sin duda, la 
obligación no se comprende sin un acreedor determinado, no 
se pueden deber i,ooo sin designación de la persona del 
acreedor. Pero si un acreedor debe necesariamente figurar 
en una obligación, la personalidad de aquel que figura en 



(i) Molitor II, núna. 1183.— Maynz, II, § 188. 
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ella no tiene nada de esencial y su reemplazo no introduce 
cambio alguno esencial en la relación obligatoria. 

2^ Concedemos que el antiguo Derecho Romano rechazaba- 
la enagenación del crédito; consideraba esta enagenación co- 
mo incompatible con la naturaleza de la relación obligatoria; 
partía del punto de vista de que el deudor debía á una per- 
sona determinada, á A, y que substituir B á A, era cambiar 
el contenido de la obligación. Pero este sistema fué abando- 
nado después que el cesionario obtuvo acciones útiles (i). 
En efecto, estas acciones útiles le competen en nombre pro- 
pio suo nomine (2); luego como acreedor personal, en virtud 
de la translación que le ha sido hecha del crédito. A la ver- 
dad, hemos reconocido que la base de estas acciones útiles 
es UQ mandato ad titem ficticio; pero esta ficción es de pura 
forma; no hay que ver en ella sino un modo de enagenación 
del crédito y no podría prevalecer contra el hecho de que el 
cesionario obre en nombre propio (3), Se está todavía me- 
nos autorizado para objetar que el cesionario no tiene contra 
el deudor sino los derechos del ceden te; esta regla es la apli- 
cación del principio general de que ninguno puede transmitir 
á otro más derechos que los que tiene él mismo. Invocamos, 
además, los numerosísimos pasajes que hablan de la ven- 
ta ó de la translación de un crédito (4) venderé vel trans- 
ferré nomen. Esta terminología es de tal manera usual, que 



(i) D. 2, 14 ). 16.— Art 1621 del C6d civ. del D. F. de México.— He- 
ría Bolaños, Curia Filifiuay lib. 3, cap. 6. 

(2) Numerosos textos no permiten ninguna duda i este respecto: D. 3, 
3, 1. 5S; C. 4, 15, >. S> 14' 4, 39, 1- 9; td.^y 37> L 18.— Febrero, lib. 2, Úx. 
4, cap. 24, niiro. 11; L. L. 64, tít. 18, Partida 3* y 14, tít. 5, Partida 3*.— 
Sent. de la Comandancia general de México^ de i* de Agosto de 1860. 
[Gacet. de Tcib., tom. i, pág. 818]. ' 

(3) Por otra parte, mientras las fuentes insisten en el suo nomine agere^ 
DO hablan, de una manera expresa, del knand^to ád Uttfn. 

(4) D. 18, I, 1. 35, § 4; Id. 18, 4, 1. 4, 6, I4t 17. J9 y 23, § ?; ^^- 20, 6, 
1, 5, § 2; Id. 24, 3, 1. 64, § 4; Id. 36, 1, 1. 66; C. 4, 3Sil *• «35 /^- 4, 39. >• 
3, 7 y 8; Id. 5, 58, 1. i. 
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no hay que alejarse de ella como inexacta, y es tanto más 
decisiva cuanto que nuestras fuentes no reprensentan nunca 
la cesión de un crédito como una venta ó una translación dei 
simple ejercicio del crédito. 

3°. La opinión común enseña, sin embargo, que el dere- 
cho de crédito es inalienable y que no podría dar lugar á 
una sucesión á título particular. El comprador de un créci 
to no se hará acreedor en nombre propio; no haría sinc 
ejercitar en su provecho el derecho de grédito del vendedor. 
de la misma manera, se dice, que el comprador de un usu- 
fructo, adquiere solamente el ejercicio de este derecho. S^ 
funda esta opinión sobre el carácter personal delaobligaciór 
se pretende que ésta es una relación jurídica entre dos per 
Bonas determinadas, y desde entonces la súbstitucfón de un 
acreedor á otro sería contraria á su naturaleza. Se invoca 
también la consideración de que, aun en el derecho nuevo, 
el cesionario demanda al deudor como simple mandatario, 
real ó ficticio, del cedente (i). Hemos ya respondido á esta 
argumentación (2). Nos limitaremos á añadir que no existe 
ninguna analogía entre el usufructo y un crédito; el usu- 
fructo es establecido en favor de una persona determinada; 
debe tener fin con esta persona; transferirlo á otra, sería des 
naturalizarlo. 

Nada semejante se encuentra en el derecho de cré- 
dito. Algunos intérpretes distinguen ..entre el derecho d^ 
obligación y la acción que de él deriva. El derecho de 
obligación sería inalienable, y á pesar de la cesión, queda- 
ría unido á la persona del cedente; el cesionario no se ha- 
ría acreedor en su lugar y modo. Pero la acción del acree- 
dor sería susceptible de enagenación; el acreedor la per- 
dería por efecto de la cesión; pasaría al cesionario, quien de- 
mandaría al deudor en nombre propia La persistencia de la 



(i) Molitor, II, ndm. 1184. 

(2) Nüm. III, z"" y a"" de este párrafo. 
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obligación dp parte del cedente sería desprovista de valor 
práctico; el cedente no quedaría acreedor sino en la for- 
ma (i). Este sistema carece de lógica; equivale á decir que, 
á consecuencia de la cesión, el cedente tendría un derecho 
sin acción y el cesionario una acción ^in derecho. Pero ¿qué 
es un derecho sin una acción que lo garantice? Un contra- 
sentido; ¿y qué es una .acción sin derecho que la produica? 
Otro contrase;ntido. Si el cesionariq dispone de una aceión 
en nombre propio, esta acción debe, tener- por fundamento 
un derecho propio, y este, derecho no puede ser sino el cré- 
dito transferido por la cesión. En ñn, ^egün algunos autores, 
el cesionario sería respecto del cedente un sucesor y respecto 
del deudor, un simple mandatario del cedente (2). Pero esta 
doctrina implica contradicción. Si entre el cedente y el ce- 
sionario es transferido el derecho de obligación, debe serlo 
igualmente respecto del deudor; si, bajo el prinfíer aspecto, 
una enagenación es compatible con la naturaleza del derecho 
de crédito, debe serlo de la misma manera bajo el segundo. 
La cuestión de si el derecho de obligación puede dar lugar 
á una sucesión á título particular, no presenta, por lo demás, 
sino un interés teórico, porque es cierto que el cesionario 
goza solamente de los derechos del cedente, no pudieiido 
ninguno transferir á.otro más derechos que los que tiene él 
mismo (3), 

IV. Con la cesión de un crédito no debe confundirse la 
novación por la cual se substituye un nuevo acreedor al an- 
tigqo. La cesión no hace sino transferir al cesionario el cré- 
dito existente; .he aquí por qué ella puede verificarse sin el 
consentimiento y á pesar de la oposición del deudor (4). La 
novación substituye una obligación nueva á la antigua; ex- 

(O En este sentido Schmíd, II, § 18. 

(2) Maynz, II, § 187, 188 y 189 y nota 2. 

(3) RudoTff, § 280, nou a. 

(4) C. 4í 39í 1. 3; W- 3, 41, 1. I.— Arts. 1621 y 1630 del Cdd. civ. dd 
D. F. de México. 
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tingue la obligación preexistente y crea otra; ahora bien, es- 
ta nueva obligación exige el consentlnaiento del deudor (i). 

§ 67. CONDIcrONES DE. LA CESIÓN. 

La cesión de créditos exige las siguientes condiciones: 

I. El cedente debe tener én su patrimonio el crédito que 
se trata de ceder y ser capaz de enagenair, porque la cesión 
del crédito implica su enagenación. 

II. El crédito debe ser eedible. ¿Cuáles'son los créditos 
cedibles? Antes de responder á esta cueálíón, importa notar 
que no se presenta solamente paca las obligaciones en gene- 
ral y para las acciones personales que dé ellas derivan, sino 
también para las acciones reales. Eil efecto, considerada la 
acción como derecho, es un derecho de crédito, trátese de 
acciones personales ó de acciones reales; supone siempre la 
lesión de un derecho de parte de una persona determinada, 
contra la cual sólo puede ser dirigida la demanda. La acción 
real es, pues, un derecho de crédito. Es muy distinta del de- 
recho rea! que le sirve de base (2); el derecho real es abso- 
luto, existe respecto de todos los miembros de la sociedad 
la acción real, cortio cualquiera otra relación obligatoria, es 
un derecho relativo; no tiene existencia sino respecto d¿ 
tercero que ha lesionado el derecho real. Desde entonces la 
cuestión de la cedibilidad délas accioneií rfeales es también 
independiente de la alienabílidad de los derechos reales, y 
lá cesión de una acción real no implica necesariamente la 
enagenación del derecho real correspondiente, aunque pue- 
da tener este alcance. Pero resulta de estas observaciones, 
que la cedibilidad de créditos se identifica con la de las ac- 
ciones; así nuestras fuentes hablan indiferentemente de la 



(O C eod. 1. I y 6. 

(2) La misma observación te aplica á las acciones rejales faodadas sobre 
los derechos de la personalidad. 
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venta de un crédito y de la de una acción (i). Se puede de- 
cir que la cedibiHdad de las acciones es la regla, y la incedi- 
bilidád, la excepción. En general, las acciones son cedibles. 
S¡h embargo, muchas de ellas son declaradas incedibles por 
disposiciones especíales de la ley; otras son substraídas á la 
cesión en razón de su naturaleza. ¿Cuáles son estas últimas? 
No existe á este respecto un principio general. En otro tiem- 
po se establecía la regla de que un crédito trasmisible á los 
herederos, era cedible, y que el que era intransmisible, no 
admitía tampoco cesión; de aquí los adagios: quod ad here- 
dem sunl íransmtssthtíta, sunt etiam cesstbilia^ et quod ad 
heredem non sünt transtnissibilta^ non tratiseuní per cesszo- 
nem. En los tiempos modernos, estas dudas no encuentran 
ya defensores y con razón. La cesión de un crédito y su. 
trasmisión á los herederos son dos nociones esencialmente 
diferentes; se busca en vano' relación entre ellas. Y en rea- 
lidad, muchos créditos trasmisibles, son incedibles; bastará 
citar las acciones que han \\^g^áoii\d, litis cohtestatio* Otras 
que son intrasmisibles, son cedibles; si alguno estipula una 
prestación de hacer durante su vida solamente, su crédito 
perecerá con él, sin que esta circunstancia ponga obstáculo 
á la cesión. Es preciso, pues, resolverse á determinar de una 
manera especial las acciones incedibles. Pertenecen, ante to- 
• do, á esta categoría, las acciones que han sido introducidas 
judicialmente, á partir de la litis cofitestatio; ceder tal ac- 
ción, es traficar con un litigio; este tranco tiende á prolon- 
gar los litigios, haciéndolos sostener por alguno que se hace 
cesionario con este objeto, lo que es contrario al interés ge- 
neral (2). Quedan las acciones que rio han llegado todavía 
á la litis coates tatto. Consideremos separadamente las ac- 
ciones-reales 7 las acciones personales. 

A) Éntrelas acciones reales son absolutamente incedibles 
' ■ ■ ■ .1 * I 

(i) D. 18, 4; C. 4. 39- 
{2) C.,8, 36, 1. 2; Id, 2, 13,1. 1 y 2.— Art». 1622, 1623, 1624. 1625^ 1626 

y 1627 del Cód. civ. del D. F. de México. 
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lasque resultan de los aerechos unidos á la personalidad, por- 
que estos derechos no pueden jamás ser ejercidos sino por 
la persona á quien pertenecen. El marido, el padre, el tutor 
ó el curador, debe ejercer él mismo los derechos inherentes 
á su cualidad; ninguuo otro puede reemplazarlo en este ejer- 
cicio. Ahora bien, la cesión de la acción constituirla un aban- 
dono del ejercicio del derecho. El marido no podría, pues, ce- 
der su interdicto de uxore exhibenda et dticenda, ni el padre 
de famiíia su interdicto de Itberis exfíibendts et ducendís 6 
8u vindicatio filit (i). Pero iquid respecto de las acciones 
reales que nacen de derechos reales.^ 

i® No es dudoso que 1^ revindicación no sea cedible 
bajo todos respectos (2). El cesionario podrá hacerse resti- 
tuir la cosa y por esta restitución se hará propietario de 
^^ {S)^ porque habrá adquirido su posesión en virtud de 
una justa causa; el cedente ha.querido transferirle su propie- 
dad (4). Hacemos constar aquí que la cesión de la acción 
revindictoria produce, por vía de consecuencia, la énagena- 
ción de la cosa. Estas reglas se aplican de una manera ab- 
soluta á la petición de herencia*(5). 

2* El objeto de la acción negataria es complexo (6). Si el 
demandante obtiene en el litigio, el Juez reconoce el libre 
ejercicio de su propiedad, condena al demandado á las res- 
tituciones necesarias y, llegado el caso, á los daños y perjui- 

(1} Se autorizaba por el antiguo Derecho Pomano,- mediante ht injurt 
C6SSW, la cesión de la tutela legítima y no fídnciaria de las mujeres [Gayo, 
I, 168, 169 y 170; Ulpiano^ XI, 6 y 7]; pero esta tutela tenia un carácter 
patrimonial, más bien que personal. 

(2) D. 6, 1. U 21 y 6y, Id. 18, 1. 35, § 4; C. 4, 39* \ 9.--Art. 4 del Cdd- 
de Proc. Civ. del D. F. de México. 

(3) D. 6, t, 1. 46 y 47 y Arg. L. 69 y 70. 

(4) D. 6, 2, 1. 7, § I. — La reivindicación era ya cedible en la época clá- 
sica [arg. de los textos de las PandecUs de Justiniano^ citados en las co- 
sas anteriores, — Molitor, II, núm. 11 90 y Mayns, II, § 190,8 i* y nota 6]. 

(5) Maynz, II, § 190, D. 

(6) Art. 3, fr. II del Cód. de Proc. Civ. del D. F. de México. 
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cios, así como á la prestación de una caución dé non amplius 
turbando. La acción negataria no es cedible sino por los da- 
ños y perjuicios, bajo todos los demás aspectos es incedible. 
Si el propietario la cede á un tercero, éste obrará en general 
por cuenta del cedente; en provecho de este último serán pro- 
nunciados el reconocimiento de la libertad de la propiedad 
y la condenación á las restituciones necesarias y á la presta- 
ción de la caución de non amplius turbando. El cesionario 
no obrará por su cuenta personal sino en cuanto á los da- 
ños y perjuicios. No existe en efecto ningún motivo para 
que, desde este último punto de vista la acción negatoría no 
sea cedible. Pero ella no debía serlo sino desde este punto de 
vista. El propietario que cede su acción negatoria, no quie- 
re, en manera alguna, despojarse de su cosa en provecho 
del cesionario; de otra manera, le haría tradición de ella y 
el acctpiens convertido en propietario ejercitaría la acción ne- 
gatoría con esta última calidad. Puesto que el cedente en- 
tiende conservar la propiedad de la cosa, el reconocimiento, 
de la libertad de su propiedad y la condenación á las resti- 
tuciones ó á la caución de non amplius turbando, no podían 
ser el objeto de la cesión (i). 

30 La acción confesoria es cedible en el mismo sentido 
que la acción negatoria, es decir, para los daños y perjui- 
cios; ella es incedible bajo todos los demás aspectos. Las 
consideraciones que hemos hecho valer con ocasión de Ui 
acción negatoria se aplican plenamente á la acción confeso- 
ría, mutatts mutaadis; aquí se trata no del derecho de pro- 
piedad y del reconocimiento de su libertad, sino del derecho 
de servidumbre y de su reconocimiento (2). 

4^ Muy delicada es la cesibilidad de la acción hipoteca- 
ria. Es claro que la cesión de la obligación principal garan- 



(i)Maynz, II, § 190,8 i*. 

(2) Maynz, II, § 190, B 2* — Art. 3, frac. II del Cád. de Proc. Cív. 
del D. F. de México, 

CIIMCIA Jim.— LAS OBUO. IN DBB. ROM. TOMO 1—23. 
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tizada por la bipoteca, importa la traslación de la hipoteca 
y de la acción hipotecaría que son sus accesorios (i). Pero 
¿se puede ceder la acción hipotecaria sin la obligación prin- 
cipal? Evidentemente no es posible transferirla de esta obli- 
gación á otra. Pero pensamos que, quedando la acción hi- 
potecaria unida á la acción primitiva, es susceptible de ser 
cedida á un tercero. El cedente quedará acreedcM-; el cesio- 
nario sucederá solamente en su acción hipotecaria. Él po- 
drá demandar por esta acción á los terceros detentadores de 
la cosa hipotecada y hacérsela restituir. Además, del mis- 
mo modo que la cesión de la acción reevindicatoria implica 
la voluntad de transferir la propiedad, la cesión de la acción 
hipotecaria supone la intención de enajenar el derecho de 
hipoteca. Luego el cesionario podrá también vender la cosa 
hipotecada y retener sobre el producto de )a venta el monto 
de la obligación principal; no deberá cuenta al cedente de 
esta retención, porque ha obrado en su interés propio. Por 
sollado el deudor quedará libre hacia el cedente, y la cesión 
de la acción hipotecaria habrá tenido por consecuencia la 
extinción de la obligación principal (2). 

B) En lo que concierne á las acciones personales: 
1^ Perteneciendo los intereses conservatorios de la pose- 
sión al poseedor simplemente turbado, no son cedibles sino 
por los daños y perjuicios; son incedibles en tanto que tien- 
den á hacer reconocer la posesión y á obtener una caución 
de non amplttis turbando. Los motivos son los mismos que 
hemos indicado con ocasión de la acción negatoria (3). Por 
el contrario, los interdictos recuperatorios de la posesión, así 
como los conservatorios fundados sobre una desposesión, son 



(O C. 4, 39i í. 8..— Art. 3, fra. IV del Cód. de Proc. Cít. del D. F. de 
México. 

(2) Admiten la cesión de la accidn hipotecaría sin la del crédito. Moli- 
tor, II, núm. X190 7 1199 y Vangerow, III, §r 574.— C(^«/ra: Mayos, II, 

§ 190» '^' 

(3) Nüm. II, A, 2* de este párrafo. 
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plenamente cedibles (i) por analogía con la acción reivindi- 
catoría (2). Aquí igualmente podrá el cesionario hacerse res- 
tituir la posesión y guardarla para sí, porque el cedente ha 
querido enagenarla en su provecho (3). 

2^. Son completamente incedibles las acciones publicas, 
por las cuales todo ciudadano podía constituirse en acusador 
de un crimen (acusatio criminisy in crtmen subscribere) (4) 
y las acciones populares, es decir, las que presumiéndose in- 
teresar á toda la sociedad, pertenecían á todos los ciudada- 
nos, como la acción dt sepulcro violato, la acción de albo co- 
rrupto^ el interdicto dehomine libero exhibendo (5). La razón 
es que, antes de la litis contestatio^ estas acciones no hacen 
parte del patrimonio de un ciudadano determinado; ellas es- 
tán en el patrimonio del pueblo entero (6). No comienzan 
á pertenecer á un ciudadano determinado, sino á partir de 
la litis contestatio^ y aun entonces son incedibles como accio- 
nes litigiosas. 

3®. No admiten tampoco cesión las acciones que tienden 
á una reparación moral más bien que pecuniaria, según la 
expresión Romana, acttones vtndictam spirantes^ tales como 
la acción de injurias (7), la acción de revocación de una do- 
nación por causa de ingratitud del donatario (8) y la quereUa 
inofficiosi testameníi (9). Una reparación moral nd puede ser 



(O D. 5, 3,1. 16, §4. 

(2) Nüm. II, A, i* de este párrafo. 

(3) Mayoz,II,§i9o,C. 

(4) Arg. D. 48, 1, 1. 13, § I. 

(5) Arg. D. 47, 23, 1. 5. 

(6) D. cod., 1. 7, § I y D. 50, 16, 1. 12. 

(7) Arg. D. 47>i«» '• «8 y D. 37, 6, 1. 2, § 4.— Art». 641^ 643, 644, 
645, 647, 648, 651, 656, 657, 658, 659, 660, 661, 662 del Cód. Peo.; 54, 
SS» S^f 57 y 58 del de Proc. Pcn. del D. F. de México. 

(8) Arg. C. 8, 55, 1. 7. § 3.-Art«. 2646 á 2650 del Cód. civ. del D. F. 
de México. 

(9) Arg. D. 5, 2, 1. 4.— Art. 3331 del Cód. cít. del D, F. de México. 
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demandada sino por aquel en cuyo interés ha sido estable- 
cida; un tercero no tiene calidad para reclamarla. 

4^ Son también incedibles los créditos que tienen por ob- 
jeto una prestación cuyo contenido depende de la persona 
del acreedor. A esta categoría pertenecen los créditos que 
tienen por objeto, ya servicios en general, como en la loca- 
tio operum (i), ya la constitución de una servidumbre per- 
sonal, ora alimentos (2). Siendo determinado el contenido 
de estos créditos por la persona del acreedor, la cesión de 
ellos á un tercero cambiaría la obligación (3). 

5^. Los tutores y curadores no pueden ser cesionarios de 
on crédito contra la persona sometida á su tutela ó cúratela. 
Se ha temido que fuesen arrastrados por la cesión á destruir 
los medios de defensa del incapaz (4). Hé aquí por qué aun 
después de que su tutela ó cúratela ha tenido ñn, no les es 
permitido hacerse cesionarios de créditos ya nacidos contra 
el incapaz durante la administración, porque hubieran sido' 
posibles los fraudes en vista de una cesión futura (5). 

60. ¿Se puede ceder el propio crédito contra un fiador? 
Si se cede el propio crédito contra el deudor principal, se ce- 
de virtualmente el que se tiene contra el fiador; lo accesorio 
sjgue la condición de lo principal (6). Pero es también po- 
sible ceder el propio prédito contra el fiador, sin el crédito 
principal. El derecho del cedente contra la caución pasará 
tal cual es al cesionario, y particularmente éste podrá ser re- 
chazado por el beneficio de discusión. Sí la caución paga al 
cesionario, habiendo sido hecho este pago válidamente en 
virtud de la cesión, librará al deudor principal; la cesión de 



(i) Arg. D. I», 6, 1. 26, § 12, é Id. 38, I, I. 9, § f . 

(2) Arg. D. 2, 15, 1. 8, § 10.— Analog. art 225 del Cód. civ. del D. F. 
de México. 

(3) Arg. D. 38, 1, 1. 9, § T. 

(4) Nov. 72, cap. 5, § I.— Art. 523 del Cód. civ del D. F. México. 

(5) Nov. 72, cap. 5, § I. 
(6; D. 18,4,1.23- 
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lo accesorio habrá producido la extinción de ]o principal. 
Es claro, por lo demás que no es posible la cesión separada 
del crédito contra la caución sino á condición de que ésta 
continué garantizando la misma obligación principal, en el 
sentido que acabamos de indicar; no puede tratarse de trans" 
ferir la obligación del fíador á otra obligación principal. Así 
entendida, la cesión separada del crédito contra el fiador pa- 
rece no suscitar ninguna objeción; sin embargo, no por esto 
es menos controvertida (i). 

7®. ^Se pueden ceder los créditos que nacen de conven- 
ciones vilaterales? Tal cesión es posible bajo todos respec- 
tos, ya se trate de convenciones vilaterales perfectas ó de 
convenciones vilaterales imperfectas, de convenciones trans- 
misibles ó de convenciones intransmisibles á los herederos 
de las partes. El socio, el mandante y el mandatario pueden 
ceder su crédito contra el cocontratante, aunque la Socie- 
dad y el mandato no pasan á los herederos; la cedibilidad de 
las obligaciones nada tiene de común con su transmisibili- 
dad (2). Poco importa también que el contratante no pueda 
substituirse un tercero en la ejecución de sus obligaciones; 
no podría resaltar de esto una imposibilidad de ceder los cré- 
ditos que le pertenecen; el socio puede plenamente ceder sus 
créditos contra sus consocios (3). Es no menos que indife- 
rente que el crédito que nace del contrato vilateral tenga 
por objeto prestaciones continuas ó prestaciones sucesivas. 
El arrendador 7 el arrendatario de una cosa son admitidos 
á ceder, en todo ó en parte, sus créditos respectivos en ra- 
zón del arrendamiento (4); estos créditos no tienen ningún 
carácter personal. La misma cesión es permitida al dueño 

(i) Véase en nuestro sentido. Molitor. 11, nüm, 1199. 

(2) D. 17, 2,1. 68; Id, 10, 3, 1. 14, S 3.— Maynz, II, § 190, nota 15. 

(3) D. 17. 2, 1. 68; Id. 10, 3, 1. 14, § 3. 

(4) salvo cuando la cesión sea imposible por parte de un arrendatario á 
quien el contrato prohibe subarrendar.^Arts. 2986 á 2989 del Cód. Civ. 
del D. F. de México 
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da la obra y al empresario, cuando los servicios han sido 
arrendados en vista de una obra determinada {loccUio ope- 
ns) (i). Nuestras fuentes reconocen, por lo demás, la cedi 
büidad de la acito locati (2) y de \a,actio conducti (3) y casi 
todos nuestros autores están conformes ep este punto (4) 
En fin, la cedibtiidad de los créditos fundados sobre conven 
ciones bilaterales, no encuentra obstáculo en la circunstan 
cia de que el deudor cedido es todavía acreedor recíproco 
del cedente y no puede ser obligado á pagar sino después 
de haber sido pagado ¿1 mismo por el cedente. Así es cómo 
el vendedor puede, antes de la entrega de la mercancía, ce- 
dor su crédito contra el comprador. Pero en tanto que la co- 
sa no le hubiera sido entregada, el Comprador cedido recha- 
zará al cesionario, como hubiera podido rechazar al vende* 
dor, porque dispone contra, el cesionario de todoa los medios 
de defensa qué le competían respecto del cedente (5). Lo 
que acabamos de decir precisa el sentido en que las conven- 
ciones cinalagmáticas dan lugar á la. cesión. Ésta. tiene por 
objeto el crédito resultante de tales convenciones, y de nin- 
guna manera la deuda correlativa al crédito; esta deuda con- 
tinúa perteneciendo al cedente. La cesión no .ti*ne por ob- 
jeto el conjunto de la relación obligatoria; el cesionario no 
se hace vendedor, arrendador, socio, mandante, etc., etc., en 
el lugar y modo del cedente. No sucede sino en una- de las 
faces de la relación obligatoria, en la faz activa y no en la 
faz pasiva, y no sucede, por otra parte, en el crédito del ce- 
dente, sino tal como pertenece á. este ultimo (6). 

8^^. ¿Se puede ceder una obligación natural? Sí, con los de« 
rechos que le son inherentes: excepción contra la condictio lA^ 



(i) Nüm. II, B, 4* de este párrafo. 

(2) D. 7,1,1. 59, § I. 

(3) D. 32, de Ug. III, 1. 30, § I. 

(4) Molftor, II, nüra. 1197.— Mayns, II, § 190, nota 15. 

(5) D. 17, 2, 1. 68, é Id. 10, 3, 1. 14, § 3- 

(6) C. 4, 39, í- a. 
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debttt , compensación, acción ex sUpulatu contra los fiado- 
res, acción hipotecaria, etc. En el caso de cesión de un i li- 
gación civil, el cesionario goza de los diferentes derechos y 
desde entonces la cesión de una obligación natural debe ser 
validar en el mismo sentido (i). Sin embargo^ el cesiona- 
rio de una obligación natural no puede oponerla en compen- 
sación, á no ser que se haya hecho deudor civil del cedido 
posteriormente á la cesión; sí le fuese permitido compensar 
con ei crédito natural sus deudas civiles anteriores á la ce- 
sión, ésta le proporcionaría un medio de librarse de su deu« 
da civil, comprando á vil precio un crédito natural contra su 
acreedor. Los intérpretes del Derecho Romano están divi- 
didos sobre la cedibilidad de la obligación natural y sobre 
la facultad de oponerla en compensación. Muchos rechazan 
la cedibilidad (2); otros que la aceptan, admiten (3) ó excluyen 
(4) de una manera demasiado general la compensación (5). 
9^ En fin, ¿es permitido ceder á un hijo sometido á pa- 
tria potestad un crédito contra su padre, ó bien á éste un 
crédito contra aquel, ó bien todavía al hijo un crédito con- 
tra otro sometido al mismo poder paterno? Esta cesión no 
encuentra ningún obstáculo en los principios generales del 
Derecho Romano, aunque el crédito cedido no fuese relati- 
vo á los peculios castrence ó cuasi castrence. Sin embargo, 
fuera de estos peculios soto es posible una obligación natu- 
ral entre personas unidas por el poder paterno (6), el crédi- 
to cedido quedará reducido al estado de obligación natural 
en tanto que subsistiere el lazo del poder paterno entre el 
cesionario y el cedido (7). 

(i) Arg. D. 36, 1,1. 41, 1. 6, § 2,-Inst 2, 23, § 4, D» 36, 2, 1. 25, § i. 

(2) Entre otros Schmid, I, § 9, III. — La opinión comdn nos es favora* 
ble: Molitor, II, niim. 1186. — Maynz, II, § 190, C. y nota 12. 

(3) Molitor, II, § 190, C. y nota 12. 

(4) D'Avis y Aonts, X, nüm. 5, págs. 114 y 125. 

(5) Worra8,p. 17. 

(6) Véase supra, § 47, II, 2\ 

(7) D. 44, 7> 1. 7- 
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¿Quid si se hace una cesión contra alguna de las reglas 
mencionadas? La cesión es nula y se la considera como do 
verificada. Luego el crédito no pasa al cesionario, se queda 
con el cedente (i). Por excepción de esta regla, en el caso 
de una cesión hecha al tutor ó al curador del deudor cedido, 
éste queda libre. El acreedor del incapas^es privado de su 
derecho á titulo de pena; si hubiera permanecido acreedor, 
nada hubiera sido más fácil que eludir la prohibición de la 
ley, haciendo demandar al incapaz por el cedente y por 
cuenta del tutor ó del curador (2). El incapaz no está ya 
obligado ni naturalmente hacia el cedente (3). 

III. La cesión de un crédito exige una justa causa y ésta 
se presenta bajo dos formas diferentes: Es ó un acto jurídi- 
co que tiene por objeto la enagenación del crédito, ó la ley 
que, independientemente de cualquier acto jurídico, impone 
al acreedor la obligación de transferir su crédito. 

A) Teniendo el acto jurídico por objeto la enajenación 
del crédito, puede ser una venta (4), una donación (5), una 
constitución de dote (6), una sociedad (7), una convención 
de partición (8), una dación en pago (9), una transacción, 
un legado (10), una sentencia dictada, sea sobre la acción en 
partición (11), sea sobre otra acción; particularmente el de- 



(i) C. 8, 36, 1. 2. 

(2) Nov. 72, cap. 5, § I. 

(3) Arg. Nov. 72, cap. 5, § i. — MoHtor, II, ndm. 1201. — Del mismo mo- 
do, en d caso de una cesión hecha á un hombre poderoso, el deudor que • 
da libre por un motivo análogo [arg. C. 2, 13, 1. 2], sin que subsista una 
obligación natural. 

(4) C. 4, 39, 1. 8. 
(5)C. 8, 53,1.33. 
(6) C. 4, 10, 1. 2. 
(7)D. 17,2,1. 3. 

í8) D. 10, 2, 1.2, §5. 

(9^ c. 4, is, í- 5. 

.(io)C.6,37,l. 18. 
(11) D. 10, 2, . 3. 
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mandante victorioso puede ser autorizado por el Magistra- 
do á embargar créditos pertenecientes al demandado, á efec- 
to de demandar como cesionarios á los deudores del deman- 
dado (i). En general, estos actos jurídicos quedan someti- 
dos á los principios del derecho comün. ¿Se trata de dar un 
crédito superior á 500 sueldos? La donación, para ser vá- 
lida, deberá ser insinuada (2), y si es un esposo quien hace 
donación de crédito á su cónyuge, la liberalidad no produ- 
cirá sus efectos á no ser que el donante muera durante el 
matrimonio, sin haberla revocado (3). Por su lado, ellega* 
do de un crédito debe reunir las condiciones ordinarias re- 
queridas para la confección de un legado, y no se hace efi- 
caz, si no es que la herencia haya sido adquirida por aque- 
llos que eran llamados á ella en primer lugar (4). Pero, en 
el caso de venta, para que el crédito vendido sea transferido 
al comprador, no es necesario que éste haya pagado el pre- 
cio de la cesión, aunque en el caso de venta de una cosa 
corpórea, la propiedad no sea transferida al comprador sino 
por la tradición y el pago del precio (5). Esta última re- 
gla tiene un carácter excepcional, y por tanto no admite ex- 
tensión analógica (6). 

B) La ley obliga á la cesión de un crédito en los casos 
siguientes: 

i^ El deudor solidario demandado por el todo puede exi- 
gir del acreedor la cesión de las acciones que le pertenecen 
en razón de la deuda, á menos qué el recurso contra sus 
coobligados no le sea directamente rehusado (7). 

2^ El tercero detentador de biiena fe de una cosa hipote- 

(i) D. 42,1,1. is,§8y 10. 

(2) Insf, 2, 7, § 2. 

(3) D. 24, 1, 1. 32,§ I, 2 y 14 y I. 62, § 1. 

(4) D. 31 de Ug. II, I. 81, é Id. 32, de hg. L I, § 9. 
(5)D. 18, 1,1.19. 

(6) En este sentido Schmid, I, § 21, A, 20, págs. 263 y 264. 

(7) Supra, § 52, 1, B, § 53, i» y nota, pág. 
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cada, es decir, aquel que ha adquirido esta cosa sin haber 
conocido la hipoteca, puede, cuando es demandado por el 
acreedor hipotecario, reclamar de éste la cesión de sus de- 
rechos y acciones, ofreciéndole el pago de su crédito (i). 

3^ Cuando el demandado por una acción cualquiera se 
encuentra por su culpa impedido de restituir en especie la 
cosa reclamada, y es condenado á pagar su estimación, pue- 
de obligar al demandante á cederle sus acciones relativas á 
la cosa. Obteniendo el demandante el valor de la cosa, es 
justo que se despoje de sus derechos con respecto á ella. 
En realidad la cosa que hace el objeto de la demanda, se 
reputa vendida al demandado por el monto de la estimación 
(2). Este principal se aplica á la reivindicación (3), á la pe- 
tición de herencia (4), y á las acciones personales (5). En ge- 
neral, el demandado tiene derecho á la cesión de las accio- 
nes del demandante, aun cuando sea condenado por dolo 
(6). Hay que exceptuar de esto el caso en que se trata de 
un demandado ó reivindicación (7) ó por petición de heren- 
cia (8); de otra manera, dicen nuessras fuentes, el deman- 
dado dispondría de un medio cómodo de apropiarse el bien 
de otro, haciéndose condenar al pago de su valor (9). 

En los tres casos mencionados, la cesión de crédito im- 
puesta al demandante respecto del demandado, constituye 
para este último un medio de defensa; de aquí el nombre de 



(i) D. 20, 4, 1. 19. 

(2) D. 6,2,1. 7,§t. 

(3) D 6, 1, 1. 63. 
(4)#Arg. 1. 63 cit 

CSi D. 4, 9, 1. 6, § 4;/¿ 19, 2, 1. 25, § 8; Id. 42, r, 1. 12; Id. 47i «. L 

54, § 3- 

(6) D. 42, 1, 1. 12; Id. II, 3, 1 14, § 9. 

(7) D. 6, 1, 1. 69 y 70. 

(8) Arg. L. 69 y 70 cits. 

(9) L. 70 cit. — Mayiiz, I, § 119 7 notas 21, 23, 24 y II, § 409, B y no- 
ta 45. — CúHira: Molitor, II, ndm. 1207. 
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beneficio de cesión de acciones {beneficium cedendarum ac- 
ttonum) (i). 

4<>. Cuando el deudor de una cosa por un título cualquiera 
es librado de su obligación, porque está en la imposibilidad 
de entregar la cosa á consecuencia de una circunstancia que 
no le es imputable, debe al menos ceder á su acreedor las 
acciones que ha podido adquirir con respecto á la cosa. La 
regla se aplica, entre otros casos, á la venta (2), al depósito 
(3), á la obligación de ejecutar un legado (4), así como al 
demandado por reivindicación (5), á la petición de herencia 
(6) y á la acción hipotecaria (7). 

50 Cualquiera que adquiere un crédito en la administra- 
ción de los negocios de otro, como mandatario, gestor de 
negocios, tutor ó curador, está obligado á cederlo á su prin- 
cipal (8). £1 administrador deberá ceder aún la restitución 
entera que ha podido adquirir; particularmente el gestor de 
negocios menor^ estará obligado á ceder al dueño la restitu- 
ción entera por causa de minoridad (9). Sin embargo, el 
principal no tendría derecho á la cesión de la restitución en- 
tera si hubiera renunciado á este beneficio, por ejemplo 
dando un mandato á un menor, cuando conocía su edad (lo). 

C) Como la justa causa de la cesión es unas veces un 
acto jurídico y otras la ley» los autores acostumbran distin- 
guir las cesiones voluntarias y las necesarias (11). Esta di- 



(i) Partida 5% tít. 12J. 11 y la. 
<2) Inst. 3, 23, § 3. 
(a) D 16, 3, 1. 16. 

(4) D. 9, a, 1. 15. 

(5) D. 6, 1. 1. ai. ^ 

(6) D. 5, 3, K 20, S 177 *• 40; § ai 

(7) Arg. de los textos ciudos en las dos notas precedentes. 

(8) D. 17, I, L 43; ^-^- i3i 7, L íj; ^^' 26i 9> ^- «.— Arts. 8364 y 2365 
del Cód. civ. del D. F. de México. 

(9) D, 4, 4. 1. 34, Paulo I, 9, § «• 
(10 Paulo, I, 9y § 2 initio. 

(11) Molitor, II, ndms. 1203 y 1210. 



'W^ 
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visión no es racional. La cesión es necesaria aun cuando 
sea impuesta al acreedor por un acto jurídico; se verifica en 
virtud de una necesidad jurídica (i). 

En todos los casos, la división es inútil y nuestras fuen- 
tes se abstienen de establecerla. 

SECCIÓN II. — EFBCTOS DE LA. CESIÓN. 

Los efectos de la cesión deben ser considerados desde 
luego entre el cedente y el cesionario; después, respecto del 
deudor. 

§ 68. Efectos entre el eedente y el cestonarto. 

Es preciso partir del principio que la cesión de un crédito 
es una enajenación; el derecho común de las enajenaciones 
le es aplicable. En consecuencia: 

L El cedente está obligado á procurar para el cesionario 
el beneficio del crédito, y particularmente á cederle sus ac- 
ciones (2). Con mayor razón, no puede despojar al cesiona- 
rio de la ventaja de la cesión, produciendo por obra suya la 
extinción de la deuda, recibiendo el pago, remitiendo la deu- 
da al deudor, concluyendo una novación con él, etc.; de lo 
contrario, debe pagar los daños y perjuicio&al cesionario {3). 



(i) Arndts, § 255. 

(2) 18, 4, 1. 23 — Art. 1638 del Cód. civ. del D. F. de México.— Olea, 
de cessjur, et act. tít. 6, p. 354; Escriche, Dice, ncesión de acciones,»— CW- 
ria Filípica^ part. 2, juicio ejecutivo. § 9.— L. L. 64, tít. 18, Partida 3' y 3, 
tít. 2, lib. 4 de la Recop. — Febrero Mexicano de Gali^dn, totn. 2, p. 229, 
ndm. 8. — Sentencias: del Juzgado 6"" de lo Civil de México, de 12 de Ju- 
lio de 1 86 1 (Gacet. de Trib.^ tora. 3, p. 312); de la 2» Sala de la Suprema 
Corte de Justicia, de 29 de Junio de 1862 (Gacct de Trib,^ tom. 4, p. 7i); 
del Juzgado 2» de lo Civil, de 23 de Marzo de 1860 (Gacei. de Trib ,tom. 
4> P- 33O y del Ju2;fado Civil de México, de 7 de Agosto de 1838 (Gacei, 
de Trib,^ tora. 2, p. 653). 

Í3 D. L. 23cit. 
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II. En lo que concierne á la garantía debida por el ceden- 
te al cesionario, hay lugar á separar las cesiones á título one- 
roso de las á título gratuito. 

A) En el caso de una cesión á título oneroso, el cedente 
debe garantizar la existencia (i) y la eñcacia (2) del crédi- 
to; estará, pues, sometido á un recurso de parte del cesiona- 
rio si el crédito cedido no es sino natural ó bien si el deudor 
dispone de una excepción de dolo ó de violencia (3). El ce- 
dente debe también garantizar el monto del crédito, si, como 
sucede habitualmente, este monto es indicado en el contra- 
to, porque por esta mención él añrma una cabidad especial 
del crédito (4). Pero por regla general no responde de la 
solvencia del deudor. Esta solvencia no afecta al derecho 
mismo del acreedor; es un hecho que el cesionario puede y 
debe veriñcár antes de contratar; si ha descuidado inquirirlo, 
soporta la pena de su incuria (5). Por derogación de esta 
regla: , 

1** El cedente puede, por una cláusula e.special del contra- 
to, garantizar la solvencia del deudor (6). Debe entonces 
garantizar que el deudor es solvente en el momento de la 
cesión; pero no responde de su solvencia subsecuente. En 
derecho, al afírmar que el deudor puede pagar, el cedente 
se limita á afírmar que puede pagar actualmente; y aun su- 



íi) D. 18, 4, 1. 4.— Art. 1640 del Cód. c¡v. del D. F. dj8 México —Es- 
criche, Dice, v. cesión. — Curia Ftkpica^ lib. 2, cap. 6, § 4 7 5. — Senten- 
cias: del Juzgado i^ de lo Civil de México, de 31 de Mayo de 1860 y del 
Juzgado 'S* de lo Civil de id., de 9 de Junio de 1862 (Gacei, de Drid., 
tom. 4, ps. 4 y 413- 

(2) D. 18, 4, 1. 5. — Art. 1640 cit. 

(3) I- S «t. 

(4) Arg. L. s cit. 

(5) D. 18, 4, 1, 4; Id. 21, 2, !. 74, § 3.— Art. 1641 del cád. civ. del D. F. 
de México. — Bolaños, lib. 2, cap. 6, núms. 30 y 33.— Sentencias: del Juz- 
gado 3<> de lo Gívíl de México, de 9 de Junio de 1862 y del 20 de (d., de 
id. de 23 de Marzo de 1860 (Gacei. de Trib-, tom. 4, ps. 4 y 33). 

(6) D. 18, 4, 1. 4. — Art. 1641, del c6d..civ, del D. F. de México. 
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poniendo que la cláusula fuese dudosa, la duda debería apro- 
vechar al promitente. En realidad, si el deudor se hace in- 
solvente después, es á causa de la negligencia en la demanda 
por lo que el cesionario sufre una pérdida. Sin embargo, si 
el crédito cedido es condicional ó á plazo, la garantía de la 
solvencia del deudor se refiere á la época del cumplimiento 
de la condición ó de la expiración del plazo; no es sino eu 
esta época cuando la solvencia del deudor presenta interés; 
es, pues, á ella á la eual las partes han entendido refe- 
rirse (i). 

2® El cedente que conoce la insolvencia del deudor en el 
momento de la cesión, debe declararla al cesionario; de lo 
contrario está expuesto á un recurso en razón de su dolo (2). 

Se resumen las reglas mencionadas, diciendo que el ce- 
dente debe prestar el nomen verum; pero no el nomen bonum. 

¿Debe garantizar los accesorios del crédito cedido, tales 
como los intereses, la pena convencional, la hipoteca ó la 
fianza? En principio no; estos accesorios no hacen el objeto 
de la cesión, y el cesionario debe imputarse á sí mismo ha- 
ber supuesto gratuitamente su existencia. El cedente no es- 
tá sometido á la garantía de los accesorios del crédito, salvo 
si han sido comprendidos en la cesión de una manera espe- 
cial, y esta garantía se rije por las mismas reglasr que la de 
la obligación principal. Ella tiene, pues, por objeto la exis- 
tencia y la eficacia del derecho accesorio^ así como su monto 
si el contrato lo indica. Pero el cedente no responde de la 
solvencia del fiador, salvo los casos de convención especial 
y de dolo. No responde tampoco de la prelación de la hipo* 
teca, salvo las mismas excepciones; como la solvencia del 
deudor, á la cual ella se parece, la prioridad de la hipoteca 
es independíente del derecho mismo de hipoteca cuya exis- 



(i) Molitor, II, ndm. 1317 y Maynz, II, § 1S9, notn 15. 
(2) D. 21, 2, 1. 74. § 3.— Aits. 1296, fir. III, 1297 y 1641 del Cód. dr. 
del D.F. de México. 
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tencia ha afirmado el cedente, y si hubiera duda á este res- 
pecto, sería necesario tambiéa decidirse en favor del promi- 
tente (i). 

B) Si la cesión del crédito se ha hecho á título gratuito, 
el cedente no debe ninguna garantía al cesionario; el autor 
de una liberalidad no quiere transferir al gratificado sino los 
derechos que puede tener él mismo (2). En el caso de dolo, 
deroga como siempre el derecho común (3). 

§ 69. Efectos respecto del deudor. 

« 

I. La cesión como tal no tiene efecto respecto del deu- 
dor; es para él una res znier altos acta. Luego en principio 
la deuda persiste entre el cedente y el cedido; puede extin- 
guirse entre ellos por el pago, la remisión, la novación, etc., 
y si después de esta extinción se presenta el cesionario, el 
deudor libre ya de su deuda, no está obligado á pagarle (4). 
Pero el deudor está obligado hdcia el cesionario cuando la 
cesión le ha sido notificada (5) ó él la ha reconocido (6). La 
notificación puede hacerse de cualquiera manera: judicial*- 
mente, por la notificación del acto ó extrajudicial mente, por 
escrito ó de viva V02, por el cesionario ó por el cedente. 
Del mismo modo el reconocimiento de la cesión no está so- 
metido á ninguna formalidad; puede verificarse tácitamente, 
por ejemplo, si el deudor cedido hace un pago parcial al ce- 
sionario (7); puede también hacerse respecto del cedente (8). 



(i) D. 20, X, 1. 30. 

(2) D. 30 de Ug. 1, 1. 75, § I y «.— Arg. D, 35,. 5, 1. 18, § 3. 

(3; Arg.L. i8,§3cit. 

(4) C 4, 35, L 3; C. 8, i6, 1. 4, C 8, 41, 1. 3; D. 2, 15, 1. 17. 

(5) Arg. L. 3 ctt^Arts. 1631, 1632, 1633, 1634 y 1635 del Cód. civ. 
del D. F. de México. 

(6) Id. Id. 

(7) L. 3 cit— Art. 1633 del Cód. civ. del D. F. de México. 

(8) £8t leconocímiento equivale á una notifícacidn hecha por el ce- 
dente. 
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Pero no basta que de hecho el deudor haya adquirido cono- 
cimiento de la cesión; debe serle hecha una advertencia por 
el cedente ó por el cesionario; no tiene necesidad de otor- 
gar fe á un rumor de cesión* A partir de la notificación ó del 
reconocimiento de la cesión, el cedido cesa de ser deudor del 
cedente; su verdadero acreedor es ahora el cesionario y por 
consiguiente no se libra ya pagando al cedente (i). Si el ce- 
dente y el cesionario demandan simultáneamente al deudor, 
prevalece el cesionario (2). 

11. ¿Cuál es el efecto, respecto del deudor, de dos cesio- 
nes suscesivas? El principio que debe seguirse, es que la se- 
gunda cesión transfiere al cesionario todos los derechos que 
podían todavía pertenecer al cedente; pero nada más que es- 
tos derechos. Según esto, si la segunda cesión se verifica 
después de la notificación (ó el reconocimiento) de la prime- 
ra, el segundo cesionario no tendrá derecho alguno contra el 
deudor, porque el cedente mismo no lo tenía. Si la segunda 
cesión se verifica antes de la notificación de la primera, la 
deuda podrá tambiéa extinguirse entre el cedido y el segun- 
do cesionario, como entre el cedido y el cedente, puesto que 
el segundo cesionario tiene todos los derechos de éste. Pero 
una notificación del segundo cesionario no liga al deudor ha- 
cia él; el cedente no puede, por una notificación hecha al 
deudor, despojar al primer cesionario del beneficio de la ce- 
sión (3); el segundo cesionario no lo puede tampoco. Por el 
contrario, si el primer cesionario notifica su cesión, aun cuan- 
do sea después de la notificación del segundo cesionario^ ex- 
cluye á éste, como excluye al cedente; la deuda no puede ya 
extinguirse sino entre él y el cedido. Se enseña errónaemen- 
te á veces que si el segundo cesionario notifica antes que el 
primero, prevalece sobre éste (4). Si los dos cesionarios de- 

(i) Arg. C. 8, 41, 1. 3.— Art. 1635 del Cód. cív. del D. F. de México. 

(2) D. 3, 3, 1. ss. 

(3) Arg. D. 3, 3, 1. 55. 

(4) Molitor, II, nüm. laiS. 
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mandan al mismo tiempo al deudor^ el primero en fecha debe» 
pues, ser preferido. 

III. Si el cesionario de un crédito lo cede por su lado i 
otra persona, es necesario también ver si la anterior cesión 
se ha hecho después 6 antes de la notificación ó el (recono- 
cimiento) de la cesión principal. En el primer caso, la noti- 
ficación de la cesión principal ha excluido ya al cedente, y 
por consiguiente el cesionario principal y el cesionario pos- 
terior aparecen respectivamente frente del deudor como ce- 
dente y como cesionario. En el segundo caso, la cesión pos- 
terior por sí misma no impide que la deuda pueda extinguirse 
ya entre el cedido y el cedente, ya entre el cedido y el ce- 
sionario principal; es en el deudor una res iiUer altos acta^ 
np menos que la cesión principal. Si el cesionario principal 
notifica la traslación al deudor, excluye al cedente; pero la 
deuda continúa pudiendo extinguirse entre el cedido y el ce- 
sionario principal. Si el cesionario posterior hace la notifica- 
ción al deudor, excluye á la vez al cedente y al cesionario 
principal, aun cuando este último hubiera ya notificado an- 
teriormente al deudor la traslación consentida en su favor; 
esta notificación debo ceder ante la notificación subsecuente 
de la cesión posterior. Si el cesionario posterior demanda 
al mismo tiempo que el cedente ó el cesionario principal, ob- 
tien • la preferencia (i). 

IV. El cesionario que demanda al deudor, debe natural- 
mente establecer su cualidad. Si obra por la acción directa 
{alienó nomine), está sometido á la caución {ratam rem do- 
minum haóiíurum exigida á los mandatarios ad litem que 
no son nombrados judicialmente y no están escudados de 
una procuración escrita, á menos que la justa causa de la ce- 
sión no sea una disposición de la ley (2). Todo cesionario 
debe también prestar caución al deudor de defenderle contra 



<i) Arg. D. 3, 3, ss. 

(») I>- 3, 3, í- 33, § l—TnsU 4, ", § 3» Gayo, IV, 98 y 100. 

CIENCIA JUB —LAS OBLIG. IM Dlft. ROK, TUMO t — ^B4. 
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una demanda ulterior de acreedor primitivo ó de otro cesio- 
nario que pudiera negar la validez del p?ígo hecho por el deu- 
dor; el acreedor primitivo puede sostener que la cesión es 
nula; otro cesionario puede pretender que el deudor estaba 
ligado hacia él en razón de una cesión más antigua y debi- 
damente notiñcada (i). En todos los casos, el cesionario pa- 
gado está obligado á defender al deudor contra las deman- 
das subsecuentes (2). Del mismo modo si el cedente reclama 
el pago, negando la validez de una cesión notifídada al deu- 
dor, debe prestar caución de defenderle contra una demanda 
ulterior del cesionario y, llegado el caso, defenderle efectiva- 
mente (3). 

V. Por regla general, el cesionario goza respecto del deu- 
dor de todos los derechos del cedente, puesto que el crédito 
ha sido enagenado en su favor (4). Pero no tiene derechos 
más extensos, no pudiendo nadie transferir á otro más dere- 
chos que los que tiene él mismo (5). 

A). Él tiene todos los derechos del cedente, sean princi- 
pales ó accesorios. A esta ultima categoría pertecen los in- 
tereses convencionales, la pena estipulada^ la hipoteca ó la 
ñanza que garantiza el crédito cedido; lo accesorio sigue la 
condición de lo principal (6). El cesionario se aprovecha de 
estas ventajas del crédito si el cedente las ha estipulado des- 



(i) Arg. D. 31, d^ /^5^., H, I 8, § 3 y D. 32, de Ug., III, 1. ir, § ai. 

(2) Arg. D. 31, ¿^/^^., 1.8, §3. 

(3) Arg. D. 16, 3, I. I, § 37, é U. 31, d€ ieg., II, 1. 8, § 3. 

(4) D. 18, 4, 1. 23.— Art. 163a del Cód- civ. del D. F. de México. 

(5) C. 4, 10, í. 7, § M I>- a, iSi !• 17 —Art. 1639 del Cdd.civ. del D. F. 
de México. — Sentencias: de los Juzgados i^ 7 2° de Letras de Guana jua- 
to, de 28 de Noviembre de 1853 (Gacet de Trib.^ tom. 3, pág. 283); del 
Juzgado 6^ de lo Civil de México, de 29 de Octubre de 1861 (Id.^ íd.^ 
tom. 3, pág. 552) 7 de la Comandancia general de México, de 27 de Fe- 
brero de 1852 (Id,^ Id ^ tom. 4, pág. 270). 

(6) 0.18,4,1.23; C. 4, 10^1.7- 
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pues de la cesión, en cuyo caso constituyen un commodum 
reí (i). Pero: 

I. ¿El cesionario tiene derecho á los privitegios del ceden- 
te? La afirmativa no parece dudosa para los privilegios rea- 
lea, es decir, inherentes al crédito; el privilegio es un acce- 
sorio del crédito; el carácter excepcional de lo accesorio es 
indiferente. Pero, aun cuando se trate de un privilegio per- 
sonal del cedente, los efectos que este privilegio ha produci- 
do ya en el momento de la cesión, pasan al cesionario, por- 
que se han hecho un accesorio ordinario del crédito; el emo- 
lumento adquirido por el cedente en virtud de su privilegio, 
no tiene nada de personal. En cuanto al privilegio personal 
considerado en sí mismo, no aprovecha al cesionario; no pro- 
duce ya nuevos efectos en su favor; su naturaleza se opone á 
ello; estaba unido á una persona determinada é inseparable 
de ella. Segiín esto, si el fisco cede uno de sus créditos, el 
cesionario podrá reclamar los intereses que han corrido has- 
ta el día de la cesión, en razón del privilegio persona) que 
hace los créditos fiscales productivos de intereses de pleno 
derecho; pero á partir de la cesión se detendrá el curso de 
los intereses (2}. Del mismo modo, el cesionario de un cré- 
dito fiscal sucederá en la hipoteca privilegiada del fisco; por- 
que el privilegio del físco^ á pesar de su carácter personal, 
ha producido su efecto; los bienes del deudor están afectados 
por la hipoteca privilegiada (3). £s preciso decir otro tanto 
del beneficio de la restitución entera, adquirido por el ceden- 
te en virtud de una causa personal tal como la minoridad 
(4). Pero un simple privilegio personal de pago {prtvtlegium 
extgendt) (5) ó de procedimiento, por ejemplo, wnforum pri- 

(i) D. 18, 4, 1. ó.^Sobre un crédito genérico ó alternativo, véase supra^ 
§ 42 y nota 4, pág. «19 y * 44i H. 

(2) Non obstai D. 22, i, 1. 43. 

(3) C. 7, 73. 1- 7, é /A 8, 18, 1. 2. 

(4) D. 4, 4, 1. 24.— Véase iupra, § 67, III, B. 5^ y nota 9, pág. 365. 

(5) D 26, 7, 1. 42. 
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vilegiado, en nada aprovecha al cesionario; no podría tratar- 
se en el caso de un dt;recho adquirido por el cadente al tiem- 
po de la cesión ( i ). 

¡j. Una cuestión conexa es la de si el cesionario pue- 
de aplicar sus propios privilegios al crédito cedido. La ne- 
gativa se funda solamente en derecho y en equidad; en de- 
recho no siendo. la cesión de un crédito sino unaenagenación, 
no podría transferir al cesionario derechos que no pertene- 
cían al cedente, y la equidad prohibe agravar la posesión 
del deudor sin su consentimiento; luego el cesionario no pue- 
de invocar un privilegio de pago que le compete á título 
personal^ ni el cesionario menor el beneficio de la restitución 
entera (2), ni el fisco cesionario su hipoteca privilegiada ó 
su derecho á los intereses legales (3). Sin embargo, el cesio- 
nario es admitido á invocar sus privilegios de procedimiento, 
tales como un forum privilegiado, y aun la restitución ente- 
ra de los menores contra un acto de procedimiento (4). Es- 
tos privilegios, que no tocan al fondo del crédito, son usa- 
dos por el cesivinario, qu'3 no ejerce así, á decir verdad, de- 
rechos más extensos que los del cedente (5). 

B). Eíi lo que concierne á las excepciones del deudor, 
conviene separar aquellas de que él disponía contra el ce- 
dente, de aquellas que tienen su causa en la persona del ce- 
sionario: 

I. El deudor puede oponer al cesionario las diferentes 
excepciones que tenía contra el cedente (6), aun aquellas 
que eran personales de este último. En efecto, la sustitución 
del cesionario al acreedor primitivo ha sido producida por 
el hecho del cesionario; él es quien ha puesto al deudor en 

(i) Moütor, II, ndras. 1220^ 1222, Maynz, II, § 1S9, B, i®. 

(2) Arg. D. 4, 4, 1. 38.— Art. 1639 del Cód. qiv. del D. F. de México. 

(3) D. 22, I, I. 17, § 6, 1. 43, é/</. 49, 14,1 6,— Pothier, Pand. 49, 14, 
ndm. 38, nota g. 

(4),Aqs. D..4,.4,l. 7^ | n. 
I (5} Molitor, II, Düm. 1223, Maynz, II, § 189, B, i^ j nota 25* 
(6) D. 2. 15,1. 17. 
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la imposibilidad de usar respecto del cedente de su excep- 
ción personal y desde entonces no podría ser admitido á pre- 
valerse de la personalidad de la excepción (i). Particular- 
mente, el deudor puede oponer al cesionario la excepción de 
dolo que ha adquirido contra el cedente (2). la excepción fun- 
dada en una remisión de deuda personal del cedente (3) y 
el beneficio de competencia que se fundara en relaciones per- 
sonales entre el cedente y el deudor, y que no existen entre 
el cesionario y el deudor. En vano se objeta que el beneficio 
de competencia se refiere al procedimiento, que no afecta al 
derecho del acreedor, y que por tanto, rehusándolo al deudor 
respecto del cesionario, no se le quita ningún derecho. 

La verdad es que el beneficio de competencia limita el de- 
recho mismo del acreedor; éste no es en realidad acreedor, 
sino hasta la concurrencia de lo superfluo del deudor. Y se- 
ría tanto más injusto privar al deudor cedido de su beneficio 
de competencia, cuanto que éste es un favor de pura equi- 
dad (4). La regla, según la cual el deudor conserva respecto 
del cesionario las excepciones que tenía contra el cedente, 
admite solamente dos modificaciones: 

a). Él no puede oponer al cesionario las excepciones ad- 
quiridas contra el cedente después de la notificación (ó reco- 
nocimiento) de la cesión. En efecto, á partir de la notifica- 
ción, el cedente cesa de ser acreedor del cedido, y desde en- 
tonces no se comprende que éste adquiera todavía excepcio- 
nes contra él. Esta regla se aplica, entre otros casos, al pago, 
á la remisión de deudas y á la novación que se celebrara en- 
tre el cedente y el cedido después de la notificación de la ce- 

(1) Molitor, TI, niSm. 1228. 

(2) Non obstat D. 44, 4, 1. 4, § 27 y 28.— Molitor, II, ndm. 1218, 
Maynz, II, § 189, B, 2® y nota 28. 

(3) Non obstat. D. 2. 14, 1, 28, § 2 y 1. 27, § i.— Estot textos son extra- 
fiofl á U cesidn de créditos, Molitor, II, ndm. 1827 y Maynz, II, § 189, 
B, 20. 

(4) Molitor, II, núm. \22^,^Contra\ Maynz, 11, § 1S9, B, 2^ y nota Jo. 
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8ÍÓU (i). En lo que concierne á la compensación, 8¡ ha sido 
regularmente opuesta al cedente antes de la notiñcacíón, ha 
librado al cedido de su deuda, y por tanto, es claro que el ce- 
sionario no tiene acción contra él (2). Pero, además, el deu- 
dor puede compensar respecto del cesionario con los réditos 
que tenia contra el cedente al tiempo de la notiñcación de la 
cesión, y que, en este momento, reunían todas las condicio- 
nes de la compcnsabilidadj'lo que supone créditos recípro- 
cos exigibles. La razón de esto es que, poseyendo el deudor 
contra el cedente un crédito compensable en la época de la 
notificación, tendría el derecho de librarse hacia el cedente 
por la vía de la compensación, y este derecho no ha podido 
serle arrebatado por la notificación subsecuente de la ce- 
sión (3). Por el contrario, el cedido no puede compensar res- 
pecto del cesionario con créditos adquiridos contra el ceden- 
te ó que solamente se han hecho compensables después de 
la notificación de la cesión (4). 

d). Tampoco es admitido el deudor á prevalerse, respecto 
del cesionario, de las excepciones de procedimiento de que 
disponía contra el cedente. Estas excepciones no afectan al 
derecho mismo del crédito y, al rehusarlas al deudor contra el 
cesionario, no se le quita, á decir verdad, ningún derecho. 
Si, pues, el cedente debía prestar caución en razón de una 
cualidad especial, esta caución no es debida por el cesiona- 
rio en cuya persona no se encuentra absolutamente la misma 
cualidad (5). 

2. El deudor puede también invocar las excepciones que 
tiene su causa en la persona del cesionario, aun cuando ellas 
tuvieran un carácter personal, como la excepción de dolo (6) 



(i) Arg. C. 8,41,1.3. 

(2) D. iS. 4, 1, 23, § I. 

(3) Arg. D. 16,2,1.475. 

(4) Molitor, Ily ndoQ. 1224. 

(5) C. 2, 56, 1. únic, ^ a, 

(6) D. 44f 4.1. 4,§ 18. 
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ó un benefício de competencia fundado en relaciones perso- 
nales entre el cedido y el cesionario. En efecto, el cesiona- 
rio se hace, por la notificación de la cesión, el verdadero 
acreedor del cedido, y todo deudor puede oponer á su acree- 
dor las es.cepciones adquiridías contra él, aun cuando sean 
personales. Por un motivo análogo, el deudor invoca válida- 
mente contra el cesionario las excepciones adquiridas antes 
de la notificación de la cesión y aun antes de la cesión, por 
ejemplo, una remisión de deuda ó una novación entre él y 
el cesionario en previsión de la cesión, y es^admitido á com- 
pensar con créditos adquiridos contra el cesionario antes de 
la cesión (i). Basta que la excepción sea fundada. No lo se- 
ría la excepción de cosa juzgada deducida de una senten- 
cia obtenida contra el cesionario antes de la notificación de 
la cesión; no se comprende que tal sentencia se refiera al cré- 
dito cedido. Es preciso decir otro tanto de la excepción de- 
ducida de un juramento decisorio prestado por el deudor res- 
pecto del cesionario antes de la notificación de la cesión (2). 

c), ¿De 'qué réplicas dispone el cesionario? 

I. Desde luego, de las réplicas pertenecientes al cedente, 
j^esto que goza de los derechos de éste. Si, pues, él ceden- 
te ha comenzado por consentir un pacto liberatorio para el 
deudor, y más tarde este pacto se ha rescindido de común 
acuerdo, á la excepción deducida del pacto liberatorio el ce- 
sionario, como elcedente, responderá por una réplica funda- 
da sobre la rescisión de la remisión convencional (3), El ce- 
sionario dispone también de las réplicas del cedente, que se 
fundan en un privilegio real ó en los efectos adquiridos por 
un privilegio personal (4). El fisco cede un crédito que no 
admite compensación de parte del deudor (5); el cesionario 

íi) Arg. D. 16, 2, 1. 18. 

(2) Molitor, II, nüm. 1225. 

(3) I> 4, 14. 

(4) Véase en esta obra n'' V, A, i? de este §• 

(5) c. 4,31,1. í- 1 y 7. 
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rechazará la compensacíóa por una réplica fundada en el pri- 
vilegio del fisco, porque este privilegio, aunque personal, 
ha producido sus efectos en favor del fisco, porque ha ce- 
dido un crédito no compensable (i). 

2. El cesionario goza, además, de las réplicas que ha ad- 
quirido él mismo contra el deudor; por ejemplo, si ha rescin- 
dido de común acuerdo con este ultimo el pacto liberatorio 
consentido por el ceden te ó por el cesionario. La réplica pue- 
de fundarse en un privilegio personal del cesionario, si se re- 
fiere al procedimiento, particularmente en un /orum privile- 
giado (2). Ella puede también haber sido adquirida antes de 
la notificación de la cesión y aun antes de la cesión (3). 

d) ¿Hasta qué punto el deudor puede entablar deman- 
das reconvencionales contra el cesionario? Se llaman así las 
acciones intentadas recíprocamente por el demandado contra 
el demandante ante el mismo juez, lo que exige solamente 
de parte de este ultimo una competencia ratione materiae 
(4). Separemos dé nuevo dos casos: 

I. En principio, el deudor no puede entablar contra el ce- 
sionario demandas reconvencionales fundadas en créditos 
contra el cedente. En efecto, en el momento de la notifica?; 
ción de la cesión, el derecho de entablar la demanda recon- 
vencional contra el cedente no estaba adquirida por el cedi- 
do; este derecho no toma nacimiento en favor del deudor si- 
no cuando él es demandado, en cuyo caso constituye para él 
un privilegio 'de procedimiento; en definitiva, el cedido no 
pierde, pues, ningún derecho; después, como antes de la cesión, 
él debe demandar al cedente ante el juez competente {5). 
Hay excepción de esto cuando la cesión ha tenido por obje- 

(i) Véase antes nota 5, pig. 374. 

(2) Véase en esta obra el niím. V, A, a? de este §. 

(3) Véase en esta obra el niim. V, B, 2^ de este §• 

(4) D. 5, 1,1. 22; Id, 2, 1. 1. ii,§ i; C.3, 13, 1. 3-— Art.94S del Cód. de 
Proc. Civ. del D. F. de Méxiba 

(5) I^- 3i 3i '• 34- — Molitor, II,ndm. 1230. 
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to frustrar al cedido su demanda reconvencional; este frau- 
de no debe dañar al deudor (i). 

2. Por el contrario, nada impide al cedido demandar re- 
convencionalmente al cesionario, basándose en un crédito re- 
cíproco contra este último (2). 

e). Una constitución del Emperador Anastasio introdujo 
una restricción considerable en los derechos del cesionario res- 
pecto del deudor. Ella decidió que, teniendo por objeto una 
suma de dinero, el comprador de un crédito no podría recla- 
mar del deudor sino el precio de la cesión con los intereses 
á partir del día del pago (3). El objeto de la ley era impe- 
dir el tráfico de créditos y protejer á los deudores contra las 
vejaciones á que este tráfico se expone de parte de los com- 
pradores (4). 

1. La ley Anastasiana no se aplica sino á las ventas de 
créditos que tienen por objeto el dinero (5). Es inaplicable 
á las cesiones á título gratuito; éstas no se hacen con un ob- 
jeto de especulación, y por consiguiente, el motivo de la ley 
no existe. Supongamos una verdadera donación del crédito; 
si la donación es simulada, si ella disfraza una venta, hay 
venta y no donación; luego la cesión está sotiaetida á la ley 
Anastasiana (6). Tal será el caso en que un acreedor declara 
vender su crédito en parte por cierta suma y hacer donación 
de la otra parte al cesionario; esta donación parcial del cré- 
dito es puramente aparente (7). La ley Anastasiana no es 
tampoco aplicable á todas las cesiones á título oneroso, sino 
solamente á la venta de créditos; es el contrato con ocasión 



(i) Inst, 4, n, § 2; Gayo, 89, 91 y 102. 

(2) D. 16, 2,1. 18. 

(3) C.4, 35,1. 22, § I. 

(4) L. 22 cit. — Anal., arts. 1624 y 1625 del Cód. c\v. del D. F. de Mé- 
xico, 

(5) L. 22, § I y 3 cits. 

(6) C. 4, 35, 1. »3, § 2. 

(7) L. 23, § I cit. 
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del cual ee manifiesta de preferencia el espíritu de especula- 
ción que la ley quiere reprimir (i). Además, la venta de un 
crédito produce sus efectos plenos, cuando por una parti- 
ción el crédito es puesto en el lote de uno de los comu- 
nistas (2), y cuando el crédito es dado en pago á un acree- 
dor (3) ó bien comprado á un acreedor hipotecario por el ter- 
cero detentador de la cosa hipotecada para prevenir una evic- 
ción (4); en estos diversos casos falta el espíritu de especu- 
lación; las partes quieren simplemente proceder á una parti- 
ción, extinguir una deuda ó concluir un arreglo con motivo 
de la hipoteca. En fin, la ley Anastasiana no se aplica sino 
á los créditos que tienen por objeto una suma de dinero, por- 
que es sobre todo con motivo de éstos que el tráfico era de 
temer (5). 

2. Si hay litigio sobre el monto del precio de venta del 
crédito, toca al cesionario establecer este precio por el título 
de venta ó de cualquiera otra manera. Pero si el deudor sos- 
tiene que el precio enunciado en el título de venta es simu- 
lado, que ha habido colusión entro el cedente y el cesionario, 
la colusión debe ser aprobada por él. porque no se presume. 
Para imponer al cesionario la prueba del precio de venta, 
nos fundamos en las siguientes consideraciones: La Ley 
Anastasiana restrinje los derechos del cesionario: le acuerda 
solamente una acción contra el deudor por el precio de la 
cesión (6). La acción del cesionario tiene, pues, á la vez por 
fundamento la cesión y su precio; el demandante debe esta- 
blecer estos dos puntos. A la verdad, la Ley Anastasiana 
concede un beneficio al deudor; lo libra de su deuda por la 
diferencia entre su monto nominal y el precio de venta, y 

(i) C. 4, 35, 1. 22, § I.— Molitor, II, ndm. 1231. 

(2) L. 22, § 2. 

(3) ^' 22i § 2. 

(4) L22,§ 2. 

(5) Arg. C. 4, 35, í. í. 2« y 23. 

(6) L. 2 2, § I, L. 23, § I cita. 
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aquel que alega un benencio ó una liberación, soporta el far- 
do de la prueba. Pero el beneficio y la liberación de que se 
trata, no son sino consecuencias^ de la restricción puesta á los 
derechos del cesionario. En seorundo lucrar,- tan fácil como es 
para el cesionario establecer el precio de la cesión, como lo 
hemos demostrado, sería onerosa esta prueba para el deu- 
dor; muy frecuentemente éste no tendría sino el recurso pre- 
cario de la delación del juramento decisorio; ¿qué se haría 
en este sistema la protección que la ley quiere asegurara? Se 
objeta que la Ley Anastasiana descansa en una presunción de 
especulación ¡lícita, de dolo, y que el dolo no se presume. 
irero el dolo, si dolo hay, es presumido por la ley, lo cual 
dispensa de probarlo. Se presenta también un arguaiento 
sutil. Suponiendo, se dice, que la prueba incumba al cesio- 
naiio, si fracasa es preciso admitir que no ha pagado nada, 
que hay donación del crédito; la Ley Anastasiana sería elimi- 
nada; se ¡ría á dará una consecuencia absurda. La verdad es 
que, 6i el cesionario no prueba el precio de la cesión, perde- 
rá el litigio por no haber establecido el fundamento de su 
demanda (i). 

3. En virtud de la Ley Anastasiana, el-deudor cedido de- 
be pagar solamente al cesionario el precio de la cesión, con 
los intereses, á partir del día del pago del precio; de esta ma- 
nara el cesionario queda completamente desinteresado (2). 
El cedido queda libre del exceso de su deuda. No hay du- 
da que no debe el exceso al cesionario; la ley quiere precisa- 
mente que la cesión no produzca efeao sino hasta la concu- 
rrencia del precio de venta (3). Pero es preciso también 
tener por cierto que no debe el exceso al cedente. Desde 
luego éste, al hacer la cesión, ha renunciado de una manera 
completa á su derecho; no tiene ya cualidad para obrar con- 



(1) Anal. D. 22, 3, 1. 17. — Molilor, II, ndm. 1231; Maynz, II, § 190. 

(2) C. 4, 3SJ- 22, § 1. 

(3) Id. Id. 
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tra el cedido. Además, la Ley Anastasiana ha sido dictada 
en interés de los deudores, y desde entonces es natural que 
aproveche á estos dltimos. Se puede añadir que, &i el ceden- 
te pudiera todavía demandar al cedido, no se ve cómo po- 
dría rehusar tomar en cuenta al cesionario el producto de su 
acción; él ha vendido todo su crédito y sería un verdadero 
dolo de su parte retener una porción de su producto al ob- 
tener así el cesionario la totalidad de la deuda^¿qué se haría 
la Ley Anastasiana? (i). El cedido no está ya obligado ni 
aun naturalmente á pagar al cedente la diferencia entre el 
monto de su deuda y la suma pagada al cesionario; una obli- 
gación natural carece de base; la ley ha querido favorecer 
al deudor y el cedente ha obtenido el precio verdadero de 
su crédito. Casi todos los autores modernos aceptan estas 
soluciones (2). Sin embargo, algunos enseñan qae, si un 
crédito ha sido vendido pura y simplemente en menos de su 
monto nominal, el deudor queda obligado por la diferencia 
hacia el cedente; no quedaría libre respeí^to de este ultimo, 
8Í no es que la venta del crédito se combinase con la dona- 
ción simulada de una parte del crédito (3). Esta diversidad 
de regla es injustificable. Sin duda, en el segundo caso, el 
cedente es de mala fe; quiere defraudarla Ley Anastasiana; 
pero, en el primer caso también se debe rehusar una acción 
al cedente por los motivos indicados antes (4). Otros intér- 
pretes admiten que, cayendo una cesión cualquiera bajo la 
aplicación de la Ley Anastasiana, deja al menos subsistir una 
obligación natural (5). 



(O Justíníano es formal en este sentido, para el caso en que la venta 
del crédito es acompañada de una donación simulada de una parte del 

crédito [C. 4, 35,1. «3, § i]- 

(2) Molitcr, II, ntíro. 1231.— Maynz, II, § 190. 

(3) Sr hmid, I, § 8, págs. 38 y 39. 

(4) Véase en esta obra, nüm. V, E, 3^ de este §. 

(5) Machelard, ObligaL naturelles^ p. 518. 
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CAPITULO IV. 

DEL RECONOCIMIENTO DK UNA DEUDA. 

§ 70. Utilidad del reconocimiento de una deuda. 

El reconocimiento de una deuda puede ser útil desde va- 
rios puntos de vista: 

1. Sirve para la prueba de la deuda, y particularmente si 
un escrito recognitivo ha sido formado y menciona la causa 
de la deuda, diciendo por ejemplo: yo recono:íco deber 1,000 
por causa de un préstamo; este escrito valdrá como prueba 
de la obligación preexistente (i). 

2. El reconocimiento de una deuda interrumpe su pres- 
cripción; desde el momento en que es reconccido el derecho 
del acredor, no hay ya lugar para él de prot^der judicial- 
mente y cae así el reproche de negligencia que servía de base 
á la prescripción (2) 

3. La obh'gación creada por el reconocimiento puede ser 
más ventajosa que la antigua en cuanto al tiempo (3) ó al 
lugar (4)' del pago; puede recaer sobre otra cosa (5) ó bien 
dar fuerza civil á una obligación simplemente natural (6). 

4. El reconocimiento puede hacerse de parte de un nue- 
vo deudor (7) ó bien respecto de un nuevo acreedor (8). 



(i) D. 16, 13, 1. 26, § 2; Id. 22, 3,1. 25, § 4- 

(2) C. 7, 39, XXX, V. XL, I 7, § 5.— Art. 1117, ir- 4^ ^e^ C<Jd Civ. 
del D. %. de México. 

(3) I>- 13, 5J-3, § 2yl A. 

(4) t>. i3> 5> >• S- 

15> I^- »3, 5,l- ii§ 5- 

(6) D, 13, 5,^-^.8 5. 

(7) I>. 13, 5, »• 5, § »• 

(8) L. S, § 2 cit. 



i 
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§ 71. Historia. 

I. En los primeros siglos de Roma, el reconocimiento de 
un crédito se hacía generalmente en la forma de estipulación 
(i). Al lado de ésta se colocaba el receptum de los banque- 
ros, de recipere tomado en el sentido de prometer (2). Era, 
como la estipulación, un contrato en términos solemnes (3) 
y que exigía probablemente la presencia de las partes (4); 
pero no una pregunta del acreedor y una rejípuesta del deu- 
dor (5). Frecuentemente el receptum se concluía como si- 
gue. Aquel que tenía fondos ó créditos en poder de un ban- 

' quero, le dirigía las personas á quienes tenía que hacer un 

p&go,^ y el banquero se comprometía á pagarles en día fijo 
(6); era un reconocimiento de la deuda de otro. El recep- 

* tum daba lugar á la actío recepticia (7), la cual era perpetua 

(8). Se aplicaba, por lo demás, á cualquier especie de co- 
sas (9). 

2. Sin duda hacia fines de la República, el pretor admi- 
tió el reconocimiento de una deuda por simple convención; 
es el consíMuto constttutum^ (10), de constitueré^ que significa 
aquí fijar día para un pago (r i). Le agregó la aclio de peonía 
constztuta (12), Pero la institución nueva era limitada bajo 
dos aspectos: no se aplicaba sino á las deudas de cosas fungi- 



(1)7/15/. 4, 6, §9. 

(2) Nonius marccllus, depropr, seom , v. Récipere, c. 4, § 399. 

(3) C. 4, 18, i. 2. 

(4) Arg. 1. 2 cit. 

(5; SchiUing, ni, § 338. 

(6) Ortolán, III, núm». 16013 y 2104. 

Í7l C. 4, 18, '• 2; /«^^ 4, 6, § 8. • 

[8] Arg. C. 4,i8,í. 2y§i. 

fg] Thcophilo, I, 4, 6, § 8.— Pero no estaba subordinada á la condi- 
ción de una deuda preexistente (C. 4> >8, 1. a, § i). 

[lo] D. i3,5.^-»- 

f 1 1 J Tácito, Germania^ 1 1.— D. 13, 5, 1. «i, § !• 

[12] /«ir/. 4, 6, § 8. 
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bles (í), y en ciertos casos, que nos son desconocidos, la ac- 
izo de pecunia conslituta se prescribía por un año (2). 

3. Justiniano generalizó el consdtuto extendiéndolo á to- 
da clase de deudas (3). Sometió también de una manera ge- 
neral la adco de pecunia constituía á la prescripción de 30 
años (4). En cuanto al receptum de los banqueros, había 
ya caído en desuso antes de Justiniano (5), Resulta de aquí 
que, en el nuevo Derecho Romano, el reconocimiento de una 
deuda puede hacerse por medio de una estipulación (6) ó 
por un simple pacto de constituto. Pero el constituto sólo era 
usado en Roma y á él vamos á referirnos en lo que sigue. 
Lo hemos representado como un reconocimiento de deuda; 
es, en efecto, su carácter esencial (7) y no tiene otro. (8). 

% T2. Condiciones del reconocimiento de una deuda. 

El reconocimiento de una deuda exige las siguientes con- 
diciones: 

1. El autor del reconocimiento debe ser capaz de obligarse 
(9), puesto que se trata de crear una obligación á su car- 
go (10). 

2. Se necesita una deuda preexistente; de otra manera el 
reconocimiento no tiene objeto (11). No se reconoce, pues, 
válidamente una deuda inexistente^ tal como una deuda de 



[i] C. 4, 18,1. «. § I.— Theophilo, I, 4, 6, § 8. 
(2] C. 4, 18, 1. 2, ij I.- Gayo, IV, 171, D. 13, 5, 1. 18, § 2. 
I3] C.4,18,1.2, §1. 
[4] L. 2, § I cit. 

[5] L. 2, initio cit.— //fj/. 4, 6, § 8. 

1 6] Arg. Inst 4, 6, § 9; Non ^bstai. Theophilo, I, 4, 6, § 8, initio in 
las BasUicas XXVI, 7, c. 1. 
[7] Namur, II, § 314. 
|81 D. I3,S.». M,§ I y 2. 
[9] í>. 13, 5,1- I, § a. 
[10] D. 13,5,1.182. 
[11] Véate el § siguiente. 
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juego ó de intereses usurarios (1), ni aun un crédito inefi- 
caz i consecuencia de una excepción perentoria pertenecien- 
te al deudor (2). Pero una deuda válida, cualquiera, es sus- 
ceptible de reconocimiento; la obligación que se trata de re- 
conocer, puede ser natural (3); puede también ser condicio- 
nal ó á plazo (4), en cuyo caso el reconocimiento será afecta- 
do de la misma modalidad (5), etc., (6). Se puede reconocer 
la propia deuda ó la deuda de otro; de aquí un constituto de 
la deuda propia y un constituto de la deuda agena [consíüti' 
tum debiti ptoprii, constitutum debtti alieni); este último es 
una intercesión de que ya se ha hablado (7). En sentido in- 
verso es posible reconocer la propia deuda respecto de un 
nuevo acreedor, con el consentimiento del antiguo (8). De- 
biendo probar todo demandante el fundamento de su acción, 
aquel que demándala ejecución del reconocimiento está obli- 
gado á establecer que habla una deuda preexistente, un prés- 
tamo de consumo, un depósito, una venta, ó cualquiera otra 
causa de obligación. Si se ha hecho un escrito recogniíivo 
y menciona la causa de la deuda, diciendo, por ejemplo: Re- 
conozco deber 1,000 por causa de un préstamo; el escrito 
probará plenamente la deuda preexistente (9), sin perjuicio 
de la prueba contraria de parte del signatario del pagaré (10). 
Pero si el escrito recognitivo no especifica la causa de la deu- 



I i] Arí(. D. 13, s, 1. f , § I.— Arts. 2772 y 2773 del Cód. civ. del D. F. 
de México. 

[2] L 3,§ic¡t. 

f3] r>. 13,5,1. r,§7;C. 4, 28,1.2. 

[4] D. 13, 5, 1. 3, § 2, 1. 4 y 1. 19; C. 4, íB, 1. 25, § I.— Jusliniaoo prc- 
senta esta regla como dudosa en el derecho anterior. 

[5] D. í3, 5, í- »9 y Arg. D. 45, i, 1. 47, 

[6] D. 13, 5, 1- ^ § 6 y 8; I 3, II, 21, 23, 25, § I y 29. 

[7] //fí/. 4,6,§9;D. 13,5,1.». 2 y 5, § 2 y 3 y ^ 3M C- 4,i8,í. i y 3 

[8J D. 13, S,í' Si § 2 y 1. 7, § I.— Pothier, Pand ^ 13, 5, izptc. const,, 
nüm. 12. 

f9] D. 22, 3, 1. 25, § 4; C. 4, 30, 1. 13- 

[10] D. 22, 3, 1. 25, § 4; C. 4. 30, 1. 13- 
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4a, si dice. simplemente:, reconozco deber «i ,000 (i), el de- 
maods^ite deb^á establecer por otro modo de prueba que, 
4I tiempo del reconocimiento, era acreedor en viitud de de- 
terminada causa (2). Si ningún escrito recognitivo ha sido 
formado, la mísmst prueba incumbirá al demandante {3). 

3. £1 reQonocimíento no puede tener más extensión que 
la obUg^oíón originiutia; si ésta es de 10^000^ el reconoci- 
miento no puede recaer sobre 12^000. En tanto que él exce- 
derá ja douda/antigtia, cacece de objeto; no concierne ya á 
una deiid^ preexisteQte;^qpeda^ pues» reducido á esta última, 
á io,oqq(4). §in embargo, la regla admite temperamentos en 
cuanto á los accesorios de la obligación; el reconocimiento 
puede 3er más ventajoso al aeree Jor en cnanto al tiempo (5) 
y: al lugs^r del pago :(6)« Puede también tener por objeto ofra 
cosa^ con tal >de que aq comprenda más (7). En ñn, si la 
deuda reconopida es simpleno^ente natural, el acreedor adqui- 
rí^, por el fundamento del relconocimiénto, üná obligación 
civil (8). Es claro qui^ el recoaocimiento puede tener menos 
extensión que la: antigua obligación (9). 

4. E$ n^ecídsario el cpüfienlimiento de las partes, y partí- 
cularment&:4e;bejQ:las .partes :baber .tenido en mira un reco- 
ioocimiento de 4eudai porque, éste' ná sepresimae (iq). Lue- 
go el deudor 4^e haber tenido la intención de contraer una 
hueva obligación. La^promesa de que el acreedor quedaría sa- 
tisfecho, sin. que se diga por quién {Fiet tibi sattí)^ no tiene 

[x] En el caso precedente, se habla de una cautio disireta; aquí,^ de 
una cautw inéisereia (Arg. D. 22, 3, 1. 25, § 4). 
t«] D. 22, 3,1.25, §4, 

[3] Salvo umbién la prueba contraría.— (Nota 10, pág. 384). 
[ífl-D. rs/S, 1- 1, |8| í. II- § I y 1. 12. 
[si D.i3,S->-3,§ayl-4. 
[6] D. 13, S» í- 5- 
[7] I>-i3,5Ji;§Syl»25. 
[8J D. 13, 5,1- I, § 7; L. 14, § I y 2; L. 21, § 2. 
[9] 0.13,5,1137 »9,§i. 
[lo] D, 13, 5, L i| § 4- 

qmroxA jüb,— las obuo, bk mh. boü^ tomo 1— 2$. 
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este carácter (i)^ Es preciso, además, que las partea no ha- 
yan querido verificar otra convención que un reconocimien- 
to de deuda (2). La simple estipulación de una cosa que ha- 
cía ya el objeto de una obligación, no val« como reconoci- 
miento de deuda, si el promitente no manifiesta la intención 
de consagrar ó de asegurar la antigua deuda (5). Por lo 
demás, el sólo consentimiento de las partes basta para que 
la deuda sea válidamente reconocida. Ninguna formalidad 
es necesaria, y en particular la de la estipulación es iniitil, 
porque el constituto es un pacto pretoriano (4). El consen- 
timiento puede ser tácito; la promesa de' pagar una cosa que 
se declara debida en virtud de una causa anterior, implica 
un recoñoeimiento de esta deuda (5). No es esencial que 
el reconocimiento sea acompañado de la fijación de un día 
para el pago (6). Pero como lo indica el nombre del cons- 
tituto (7), era usual un término, de tal modo que si el 
constituto había sido bocho de una manera pura y simple^ el 
constituyente tenía derecho, según la voluntad presunta de 
las partes, á un plazo moderado que el juez fijaba en cada 
caso particular y cuyo mínimum era de diez días (8). Tam- 
poco es de la esencia del constituto que el constituyente pro- 
meta pagar; el hecho de haber reconocido la deuda, es sufi- 
ciente é implica, por lo demás, la promesa de pagar (9). El 
reconocimiento de una deuda puede también hacerse condi- 
cionalmente (10), como á plazo ó pura y simplemente (ii). 



[i] Novclla, 115, cap. 6. 

[3] D. 41, 1, 1. 25- 

[4] Inst. 4, 6, § 9; D. 13, 5, L I y 5, § 3; L Mi § 3; ^ ^S^ ^4 T «6- 

[5] D. i3,5,l.s,§3yl. 24. 

[6] C.4, 18,1. i,§i. 

[7] Véase supra^ § 71, 2*. iaitio. 

(8) D. 13, 5. 1. 21, § 1. 

(9) !>• 13, 5, 1- flfi. 

(10) D- ^Zf S> L 19, § I- 

(11) D. 13,5,114. ... 
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Coaformei los principios generales sobre las convenciones 
(i), el deudor no puede prometer que nn tercero pagará (2) 
ni el acreedor estipular el pago en provecho de un tercero 
(3). Pero el reconoc^imiento puede hacerse por un nuevo deu- 
dor {óQnstHutufft dehiii aliehi) (4), ó bien respecto de un 
nuevo acreedor con el consentimiento del antiguo (5), con 
tal de que, el pago de la deuda sea prometido ó estipulado 
en nombre propio (6). 

§. 73. Efectos del recúnocimienio de una deuda. 

I. £1 principal efecto del reconocimiento de una deuda es 
crear una obligación hueva que da lugar á )a áctto de pecu- 
nia coüstituta (7). Pero ella no produce una novación de 
la antigua deuda; ésta subsiste al lado de la nueva. No so- 
lamente no ^e presume la novación, y en la duda hay que 
pronuneiarse contra ella, sino que en el caso las partes, le- 
jos de querrir novar la antigua obligación, quieren consa- 
grarla y asegurarla (8). A consecuencia del reconocimiento, 
hay, pues, dos obligaciones^ y en el caso de reconocimiento de 
una deuda civil, dos acciones, Sin embargo, como el reco- 
nocimiento no hace sino consagrar la deuda anterior, la obli- 
gación nueva que ella crea es más bien formal que material; 
en realidad no existe sino trtiá sola obligación, á saber, la 
antigua obligación, fortificada por él reconocimiento (9). 

(i) VéíKt'n/ra, § iii. ' 
(a) D. 13, 5, 1.5, §4. 

(3) L. 5, § 5 cit.— /»«/. 3, 19, § 3; D. 13, s, 1- M, § i.—Novella, 113, 
c»p. 6;D. 13,5,1. 8y 7,§i. 

(4) D. t3, s, 1. 5, § a y 8. 

(5) D. 13, 5,1. 5. § ay 1. 7, § I. 

(6) D. 13, 5, 1. 5, § Ó.—Véase, sin embargo, 1. 5, § 9 cit. 

(7) In$t 4, 6, § 8; D ij, 5, 1. a6, 1. aa, 1. 30, 1. 5. § 1. 1. 31 y 1. ao. 
Í8) D. 1 3, 5, 1. 18, § 3; U. 12, 3, 1. 36; li. 13, 5, 1. 28, é li. 15, 3, 1. 

15.— Mayiu, II, 9 asi. 

(9) Arg. D. 12, 8, 1. 36; /<Z. ij, 5, 1. 18, § 3 y \ 22. 
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Se sigue d0 esto que ünsdlo págo^efé debido' y extingue á'k 
vez las dos obligaciones (i). 

Consideremos ahor^ en particular cada una de estas obli- 
gaciones. La antigua queda generalmente sometida á las re- 
glas anteriores^ entre otras desde él panto c[o vista de su 
extinción (2). Sin embargo si, al tiempo del reconocimien- 
to, el deudor había estipulado ciertas ventajas que restrin- 
gían la deuda originaria y el acreedor quisiera demandar 
ésta con menos precio de la convención noevav sería fecha- 
do por la exceptio dolí vel pacticonventi; tal sería el casó en 
que el acreedor hubiera acordado al deudor un plazo más 
largo para el pago; tal sería también aquel en que las partes 
hubieran restringido una obligación aiterp|i<tiva á un objeto 
único (3). En cuanto á la pbligación. creada por. el recono- 
cimiento, en principio y salvo' tonvencicSn contraria, es re- 
gida por lás misnias reglas qtié la obligacióh {Primitiva. Lue- 
go el reconocimiento de una deudk^cohdiciótlal ó á plazo es 
de derecho condicional (4) ó á plazo (5); la tesponsábilidád 
d^l deudor en la ejecución de la obligación nueva es tam- 
bién la misma (6) y el deudor conserva el beneficio de com- 
petencia que le pertenecía en relación con la dpuda originar 
ría (7). Pero, cualquiera que sea la duración dé la prescrip- 
ción de lá antigua deuda, la nueva dura 36 años; la míÍo de 
pecunia constituta es una de las raras acciones pretorianás 
sometida á la prescripción de 30 años (8). 
La acción es, por otra parte, de buena fe (9). 
2. El reconocimiento de una deuda es tambiéri intcitup- 
tivo de su prescripción (10). 

(i) D. 13,5.]. 18, §3. 

(2) a 13, 5, 1. '«. § I. 

(3) D. 13, 5, í. 25, § as. 

(4) D- 13; S. 1. 19. 

fs) Arg. 1. 19 cil. y D. 45» i J- 47- 

(6) D. 13, 5, í- í6, § a y 3 y 1. i8.-Maynz, II, § 251. 

(7)D. 13>5J- «;/^. 39,5J- 33- 

(8) C. 4, 18, i. 2, § I.— D. 13, 5, 1. 18, o I. 

(9) Arg.D. i3,S,í. »• 

(10) C. 7, 39, XXX V. XL,1. 7.-^Art. 1117, fr. 4* del Cód. civ. del 
D, F. de México. 

FIN DEL TOMO PRIMERO. 
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